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1は じ め に
昭和40年代は少年法にとって激動の時代だった。昭和41年5月法務省が
「少年法改正に関する構想」を発表,45年6月には 「少年法改正要綱」を
法制審議会に諮問,そ して51年11月法制審議会は法制審議会会長にたいし
少年法改正について中間報告をし翌年6月法務大臣にたいし答申した。あ
いつぐ改正の動きの中で少年法はかつてないほど注目を浴び論議が集中し
た。その論議の中心のひとつは少年法の改正問題であり,もうひとつは少
年審判の適正手続化であった。
40年代適正手続が盛んに論議されたが,それにつづ く50年代および現在
の少年手続は 「適正手続化」されたのだろうか。かえって予期しない少年
法の理念の変容をもたらしたのではなかろうか。近年,家庭裁判所の変質
●刑事裁判所化が憂慮されている。もちろん現在における家庭裁判所の変
質は,少年法の改正問題や刑法の改正問題をふくめた国家の治安対策や,
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また司法の反動化や官僚統 制化 とい う背後 の大 きな強 い流れ の な か に あ
る。 しか しなが ら,適 正手続論がそれに 目を奪われた あま りケース ・ワー
ク機能を置 き去 りに し,あ るいは適正手続 論が本来の意味 をはずれ た刑事
裁判化や社 会防衛化へのす りかえの きっかけを与 えて しまった とい うこと
も否定 できない。それは何故 か。
少年法 の歴 史におい て適正手続論は いかな る意味 を もってい るのか。少
年法の理 念の変容 にお いて適正手続論 は どの よ うな役 割を果 た したのか,
また どの よ うに位置づ け られ るのか とい うことを とお してその ことを考え
てみたい。それは単 に昭和40年代 を振 り返 るだけ に とどま らず,こ れか ら
行 くべ き少年法の理 念の方 向を探 る手がか りを与 えて くれ ると思 われ る。
そ のため にまず,適 正 手続論 はいかに して生 じて きたのか,ま た どのよ
うに推移 してきたのかを見てみたい と思 う。
II適正手続論の萌芽
1.適正手続論の起源 昭和24年～41年
旧少年法が少年を国家の価値観の枠の中に押 し込める 「教化」の思想に
もとついていたのにたいし,新憲法のもとで現行少年法は,少年を基本的
人権を享有する権利主体として尊重し,その 「健全な育成を期」(少年法
1条)する法律として誕生した。そして 「教化」にかえて 「ケース ・ワー
ク」の思想が現行少年法の基本理念としてとりいれられた。ケース・ワー
クの理念をもとに出発した現行少年法であるが,しかしすでにその成立当
初から手続的規制の必要性が自覚されていた。すなわち,家庭裁判所の審
判構造の手続的規制が十分でないためにその事実認定や処分の決定が個々
の裁判官によって主観的な個人差があり,また判断が恣意に流れる危険性
があることが裁判所の内部から問題とされ,全国少年係裁判官会同では昭
和24年度以来観護措置の要件の明確化,国選付添人制度の採用,証拠法則
の規定の整備などの個別的問題が 「立法上および運用上考慮すべき事項」
として提起されてきた。
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さらに,ま だ 「適正手続という言葉は使われてはおらず 「司法機能」と
いう言葉ではあったが,い くつかの論文の中に適正手続論の萌芽を見いだ
すことができる。たとえば,当時の最高裁判所家庭局第三課長の内藤文質
氏は,『少年審判の本質と方法』の中 で 「少年審判の本質的機能は,対象
少年の犯罪的危険性を診断し,これを治療する方法を決定することにある
が,この機能は,対 象少年に法定の非行事実ありや否やの判断が司法的性
質を有するのに対して,いわば行政的性質を有するものであり,,科学的法
則に準拠 し合目的的な裁量によって果されるものである。非行事実に関す
る判断の機能を司法的機能と呼ぶならぽ,この本質的機能はこれを行政的
1)
機能と呼ぶことができよう。」「司法的機能と行政的機能とは,極めて対礁
的な性質を有し,少年保護事件手続の全過程において相拮抗し,少年審判
の理論と実践の上に多 くの困難な問題を投げかけている。行政的機能はケ
2)
一ス ・ワー ク機能 とも呼ばれ」,司 法機能 とともに 少年審 判において 果た
され るべ き機能 であ るとされ てい る。
また当時か ら一貫 して 「司法的機能 とヶ一ス ・ワー ク機能 との交錯」 と
いう理論 を展開 して こられ た森 田宗一 氏は 「少年保護事件(調 査審判)の
対象とす る ところは,通 常 客観的な犯罪 行為その ものではな く,要 保護性
乃至社 会的不適応性 であ るといわれてい る。 しか しそれ は単 に医学的,心
理学的 な面 にのみ とどまるこ とは出来 ない。 犯罪 ではないが非行 を関心の
対象 とす る。非行 とい うものに具現 され る社 会的規範的 な生活環境への不
適応を問題 とす るのであ る。 それは まず法律的社 会的概念 であ る。 しか し
その実質 と目的 とは,あ くまで も歴 史的事実 と しての非行 の内容 ではな く
(中略)少 年 のPersnalityを中心 として 個 人 と環境 との相関関係,人 と
人との間柄 につ いての問題で あ る。 これを正 しく診 断 し,適 切 な社会的処
遇(治 療 の措置)を 加 え ることであ る。 こ うした実質 を持つ手続過程」の
中で 「行政 的,教 育的機 能乃至 ソシャル ・ワー ク機能 と司法的裁判的機能
とを,単 な る二律背反 として放 置 して しまわずに,両 者の葛藤 の中に調和
均衡を得た理 論を構成 し,実 務 の為の安定 した軌道を敷設す ることが是非
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とも必要 であ る。」「少年保護事件 の調査,審 判は,ケ ース ・ワー ク機能 の
みで説 明 し去 ることは出来 ない。 調査,審 判の一連 の手続 過程が,法 に某
づ き裁判所 の機構 の中で行われ るのみな らず,法 的規範的機能が実 質面に
も浸透 してい るので ある。対象 とす るところが,既 に述べ た様 に非行 に具
現 された不適 応状態 であ る。診断 の結果 は,裁 判権を背景 として強制 力を
伴い得 る。個人 の 自由の拘束を伴 う措置を も とり,親 の観護権 を奪 う内容
の
も持ち得るのである。」と司法機能をも果たしうるように努力 しなけれぽ
ならないとされる。
さらに沼辺愛一氏は後の適正手続論にも多大な影響を及ぼしたr少年審
判手続の諸問題』において 「正当な法の手続」の必要性を次のように述べ
る。r少年審判手続は,一方に於て個別化された裁判,即ち各人の要求に
従ってその処遇を決定することを達成するために社会化された手続を必要
とし,他方に於て,伝統的に裁判所に於てて官憲の放恣専制から人権を擁護i
するための保障として不可欠と考えられている正当な法の手続との妥協の
上に成り立つものであって,此の妥協が調和均衡を得ているかどうかが,
らラ
正 に少年審 判の死命 を制す ると云 って も過言 ではない で あ ろ う。」「ケー
ス ・ワー クの 目的 は,治 療 的な(therapeutic)ものであ って,個 人 の諸
困難の社 会的根源を探 り,混 乱 を惹起 してい る諸葛藤 の緩 和 を試み る こと
の
に依 り,彼 の不適応の解決を助け るもので あ る。」 と,ケ ース ・ワー ク機
能について述べ,ア メ リカの判 例を分 析 しなが ら他方では司法的機能の重
要 性を説かれ る。「法律的 ア プローチは,少 年 裁判所が 少年 非行者 に 課す
る近代 的且つ個別化 された処遇 方法を認め,又 そ の手続が刑事的 な手続で
ない ことを認 め乍 ら,而 もなお何故正 当な法 の手続 の基本概 念の維 持を主
張す るのであろ うか。それは一一言 に して云 えば,善 意丈 では権利 を保障す
ることが出来ないか らである。即 ち非行少年 の矯正保護 は処罰 で は な い
が,而 も州の強制 力に依 る干渉 であ り,従 って少年審判手続 は刑事的手続
ではないが而 も一 つの司法的 な手続 であ る。如何に少年 を救済 し保護す る
と云 って も,保 護す る者の善意 丈で権利の濫用を防 く・ことは 出来 ないので
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ある。斯 くて非行者が年少であるが故に刑事法の甚だしい峻厳さは緩和さ
れねぽならないことは勿論であるが,処遇を非行少年に課 す るに先立っ
て,彼が真に非行少年であるかどうかの吟味を行うことが必要であり,此
の吟味の為には正当な法の手続の根本概念の維持が必要であり,少年は少
年裁判所が斯かる吟味の結果非行者であるとの判決を下す迄は非行者では
の
ないのだ とい うのが,法 律的 アプローチの強調す る所 であ る。」
この よ うに少年法成 立当初か らす でに司法機関であ る裁判所 が少年審判
を行な うことにな ったのは,基 本的人権 を保障す る司法的機能を果たす こ
とが期待 され たため であ ると理解 されていたのであ った。
2.当 時 の少年法の理念の捉え方
現行少年 法がそ の第一条 に 「少年 の健全 な育成」 を 目的 と して掲 げてい
るように,そ の根底 には児童福祉法 や教育基本法 と通ず る福祉 的な,教 育
的なものがあ るが,他 方 においてそれ が行政機関 では な くて裁判所 とい う
司法機関 に委ね られ てい ることの意味 があ る,こ の否定 しがたい二つ の側
面を と らえて 「ケース ・ワー ク機能 と 司法機能 と の 交錯」 ない し 「ケー
ス ・ワー ク機能 と司法機能 との調和均衡」 とい う立場か ら少年法 の理念 は
捉え られ ていた。た だその どち らに重点が置かれ ていたか といえぽ,そ れ
はケー ス'ワ ー ク機能で あった と思 う。
た とえぽ,前 述の論文の 中で内藤氏は 「少年審判 の本質的機能は,対 象
少年の犯罪的危険性 を診断 し,こ れを治療す る方法を決定す ることに ある
が,こ の機能は,対 象少年に法的に非行事実 あ りや否や の判断が司法的性
質を有す るに対 して,い わぽ行政的性質を有す るもので あ り,科 学的法則
8)
に準拠 し合 目的的な 裁量に よって 果た され るものであ る。」 と,少 年審判
の本質的特色 と して ケース ・ワー ク機能を強調 されて いる。 また,は や く
9)
から「少年法をめく・る憲法上の諸問題」において憲法の基本的人権を保障
する司法的機能の観点から少年保護事件における黙秘権や自白 ・伝聞など
の証拠法則の適用について考察されている市村光一判事も,その著書r少
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年法概論』 のなか で,「家庭 裁判所 におけ る 少年 部の 機構 も,家 事部 の機
構 も,次 第に社 会化 され た裁判所 としてふ さわ しい姿を と り,広 い社 会全
体 におけ るソシャル ケース ワー ク機関 の一環 として,少 年 と家庭 の福 祉増
10)
進 に更 に一層寄与 してい くこ とが期待 され てい るのである」 と指摘 してい
る ように,家 庭裁判所の発足 当初は ケース ・ワー ク機能 の導 入を強調す る
のが一般的傾 向であった。
それは 「旧家 に入 った嫁 」に もた とえ られ た 伝統的 司法 の無理解や不
信,外 か らは旧少年法へ の逆行 をあざす法務省か らの批判 に常に対峙 しな
ければな らない中で,少 年法が古い少年審 判所 の時代 と訣別 して新 し く家
庭裁判所 と して発足 したことの歴史的意義 を強調せ ざるを えない状況 にあ
った ζとに起因す ることは認め られ るべ きであ ろ う。
この よ うに観念的には 司法機能 とケース ・ワー ク機能 との調和均衡 がい
われ ては いたが,ア メ リカの国親思想の強 い影響 の もとに あ るケース ・ソ
ー ク機能が前面 にお しだ されていたために,司 法機 能につい て議論が深め
られ る ことはなか った。す なわち,少年法におけ る司法機能 の内容 につ いて
の理解は論者に よって微妙な食い違 いがあ るに もかかわ らず,そ の違 いが
明確 に意識 され ない ままに司法機能 とい う言葉が一様 に使われていた。す
ぼ
なわち,対象少年に法定の非行事実ありや否やの判断を司法的機能と呼ぶ
内藤氏や,「少年法には,児童福祉法的な 積極的な 面の他に,司法法規の
本来的性格である消極的な面,すなわち憲法の基本的人権の保障の規定に
12)
淵源する刑事訴訟法的性格を持つ」とされる市村判事,保護するといって
も保護する者の善意だけで権力の濫用を防ぐことはできないので あ るか
ら,非行少年であるかどうかを吟味するためには 「正当な法の手続」が必
要であるとされる沼辺判事のように,司法機能を非行事実認定の公正さを
中心とした人権の保障に意味に捉える立場と,少年法は 「個人の福祉と保
護を目賭すると共に,社会の福祉をも護るべ く,法によって託された使命
13)
があり目的がある」とされる森田判事のように司法機能の中に人権の保障
機能の他に社会防衛の面をも含ませて捉える立場の違いがあったが,こと
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さ らそれ が問題 とされ るこ とは なか った。
別の面か ら見れば,当 時は少年法 の刑事 特別法的 ない し刑事政策的意味
が多かれ少なかれ認 め られ てはいたが,国 親思想や ケース ・ワー ク機能が
前面にお しだ され ていたた めに現 在では司法機 能に含 まれ て考 え られ る こ
との多い社会防衛 の要求は背 後に退 いていた ともいえ るであ ろ う。つ ま り
少年法 の基本理念は ケー ス ・ワー ク機 能であ り,司 法機 能は ケー ス ・ワー
ク機能の行 き過 ぎをお さえ るための消極 的な機 能 と して理 解 され ていたた
めに,社 会公共の秩序維持 の側 面には注意 が払われ なか ったのであ る。昭
和30年11月全国少年係 裁判官会 同におけ る最高裁官 の挨 拶は,当 時 の少年
法 の理 解 を 端 的に 表 してい るとい え よう。「少年審 判の窮極の 目的は,少
年 の性 格を矯 正 し,そ の環境 を調整す る ことに よって,非 行のあ る少年 の
健全な育成を図 るこ と即 ち教 育的機能を演 ず るにあ ることは,改 めて申す
までもあ りませ ん。 少年法は,少 年審 判が,そ の教育 目的を有効適切 に達
成す ることに便 な らしめ,訴 訟法 に比 し,そ の手続 の形 式的厳格性を著 し
く緩和 してい ること も,ま た,顕 著な事実 であ ります。 しか しなが ら,こ
の ことは,少 年法が いささか も人権保障 の精神 を軽視 した もの と解 さるべ
きでは ない ので あ ります。保護 処 分に よって,そ の少年 は,非 行少年 であ
るこ との烙印を押 され るとともに,多 かれ 少なかれ人身 の 自由な制約を受
け るので あ ります。新 しい制 度が 少年審 判を 裁判所の所 管に 移 した 精神
も,実 に ここに あ るのであ ります。 したが って,少 年法 の運 用に当 られ る
諸君は,少 年の非行事実 を認定 し,保 護 処分を決定 され るに当 っては,人
権保障の感覚にお いて極 めて鋭 敏でなけれ ばな らないのであ ります。 これ
を要す るに,少 年審判にお いては,少 年 の教育 と人権保障 とい う二 つ の要
べの
請が併 立す るのであ ります 。」
昭和20年代 か ら30年代は じめにかけては,あ くまで もケース ・ワー ク機
能が少年法 の指導理念 とされ ていたのであ る。 国親思想 に基づ ケース ・ワ
ークの思想 が圧倒的 に優位 だ った ことがあ って,し ぽ らくは適正手続に関
しては大 きな進展 はみ られ なか った。確 かに司法機能 とケース ・ワー ク機
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能との調和ということがいわれてはいたが,司法機能の理解も保護処分と
刑罰の比較や成人の刑事司法との比較がほとんどであって,少年の人権や
適正手続の保障の観点からの議論が深められることはほとんどなかった。
3.要保護性論
適正手続論の歴史をたどると 「要保護性論」が少年審判における司法機
能の認識に果たした役割は小さくないことがわかる。そこで少し横道にそ
れるようであるが 「要保護性論」について簡単に触れておきたいと思う。
「要保護性論」とは,昭和25年から29年にかけて展開された非行事実と
要保護性の実体法上および手続上の意義に関する論争である。すなわち少
年保護事件において保護処分を科する実体法の要件は非行事実か要保護性
か,ま た少年保護事件における審判の対象は非行事実か要保護性かという
15)
議論である。
少年法施行当初は 「刑事事件の対象は事実であり,保護事件の対象は人
格である」という言葉どおりに少年保護事件の実体的要件および審判の対
象は少年の人格あるいは要保護性であり,要保護性は 「犯罪的危険性」な
いし 「非行再演の虞れ」と捉えられていた。それに対して非行事実は実体
的には要保護性判断の一資料にすぎず,手続的にはその存在が家庭裁判所
!6)
の具体的審判権取得の条件にすぎないという理解が有力であった。
このように少年の人格を中心に少年保護事件の本質を理解する立場は基
本的には正しい面を有しなが らも,非行事実を実体法の要件においても審
判の対象においても少年保護事件から締あ出した点において人権保障的側
17)
面 か らの批 判を受け ることにな る。す なわ ち,「少年保護 とは 少年 の 福祉
のみ な らず,社 会を犯罪 か ら守 る ことも考慮す る,い わば刑事政策 的な保
護であ る。 また,そ れ故に こそ強制 的措置 を も含 む保護手段 を講ず ること
が許 され るわけで ある。 そ して刑 事政策的保護 であ る以上 は,そ の対象 も
犯罪 的危険性のあ る少年に限 られ なければ な らない が,犯 罪的危険 性 と一
口にい って も,そ の認定 はそ う簡 単な もので はない。 しか も,あ る少年に
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犯罪的危険性ありとするにあたっては,何人も納得するだけの客観的な徴
候,徴表がなければならない。ところが,人格重視説に立つ論者自身も認
めるように,犯罪原因に関する科学的研究は古 くか ら行なわれ,犯罪予測
についての科学的,実証的研究も近時は著しく進歩発達 してきた とは い
え,まだ,一般に納得されるだけの徴表を提示するだけの段階にはいたっ
ていない。そうだとするならぽ,非行が実際に行なわれ,犯罪的危険性が
現実に露呈したときに始めて犯罪的危険性を認定することがもっとも安全
かつ確実な方法である。」「法は,人権保障の観点に立ち,謙抑主義の立場
から非行以外の事由から犯罪的危険性を認定することを禁止したのであっ
て,ここにおいて非行事実は犯罪的危険性の徴表以上の意義をもつにいた
ったものといわなければならない。」「非行事実は単に犯罪的危険性の排他
的推定根拠にとどまらず,さ らに進んで国家の保護権の発生根拠とみるべ
きであるということになる。」「したがって,保護処分を少年実体法の法効
効果であるとするならば,非行事実と要保護性とがまさしくその要件であ
18)
るということになるのである。」この論争の後,少 年保護事件における非
行事実の人権保障的機能の側面が評価され非行事実は要保護性ととも}こ実
体的要件であり審判の対象であると考える立場が大勢を占めるようになっ
た。
以 ヒのような昭和25年から29年にかけての 「要保護性論」は,非行事実
が要保護性と並んで重要な意味を持つこと,さらには少年審判における人
権保障的側面の司法機能の重要性に対する確認を通して,その後の適正手
続論に至る一つの足掛かりとなったといえよう,ただ少年法を改善するた
めの原理として自覚的に司法機能が登場するまでにはまだしばらく待たな
ければならなかった。
4.司 法機能の再認識
「少年の健全育成」,ケース ・ワー クの理念を掲 げて スター トした少年 法
であったが,そ の高い理想に もかかわ らず実際 の規定や現実 の運用面 の不
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備は 出発 当初か ら指摘 されていたが,少 年 審 判が一応 の軌道 に乗 るにつれ
て少年法のかかえ る矛盾 は顕在化 して きた。
その一つは裁判官のオー ルマ イテ ィ性 の問題であ る。刑事 訴訟法 と比較
してみ ると,少 年法では少年審判 の運営 はほ とん ど裁判官の裁量に委ね ら
れ てい る。それは本来,少 年の人格に着 目した個別的処遇を決定す るため
に,さ らに少年審判手続全体が ヶ一ス ・ワー ク機能 をはたす ことがで きる
よ うに意図 された ものであ った。 しか し,裁 判官個人の裁量に委ね られ る
ところが多けれ ぽ 多 い ほ ど,そ の濫用の危険 も増 して くる。裁判官一人
で,検 察官 ・弁護人 ・裁判官 とい う三つの役 割を背負 うことにな り,少 年
審判の帰趨 は裁判官 ひ と りの肩 にかか って くることにな る。確か に当初か
ら少年の人権 を考慮 しつつ 熱意を もって少年 の健全 育成 に と りくんで きた
裁判官 も多か ったであろ うが,他 方 にお いて担 当す る裁 判官の個人差 が処
ユ　ラ
分の強 くあ らわれてい ることも否定 で きなか った。裁判 官個 人の善意 だけ
では恣意にながれ少年の人権を侵す危険 は防 ぐことはで きない。少年 審判
の実態がその理念か らはずれ,少 年審判=裁 判官の ナール マイテ ィ=少 年
に対す る教化 または道徳的説教 とい う図式が一つの強力な傾 向 として存在
す るよ うに な り,そ れをチ ェックす るための手続的整備の必要性が強調 さ
20)
れ るように なった。
少年法 のかか ていた も う一一つ の矛盾は,処 遇 面における人的 ・物的条件
の貧困であ る。 「進 んだ 制度 と貧弱な 処理 ・処遇体制」 とい う少年法 の問
題点はなかなか解 消 されず,少 年院や保護観察等 の人的 ・物的条件 の不備
　ハ　
が少年処遇の最大のあい路となっていた。
このような現実の少年審判制度上および運用上の欠陥が引き起こす問題
から少年の人権を守ろうとする要請から昭和30年代の半ば頃から司法機能
が再認識されるようになった。いくつかの当時の論文をとりあげ てみ る
と,たとえぽ宮崎判事は以下のように述べる。少年裁判官は 「強調されて
来た行政的アプローチの機能を尊重しつつ,新憲法が少年審判を司法機関
たる裁判所に委ねるに至った根本理念を没却せざる様努力して来た筈であ
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る。 それ に も拘 らず,法 規 自体の不完全 さ,不 明確 さは,か か る制度 の下
において,家 庭裁判所 の少年審判 の実務は,果 して少年の基本的人権保障
を完 うし得 るのであ ろ うか,と い った危倶を,保 護関係者 に抱 か しめ るこ
とは,ま ことに無理か らぬ所 であ る。」「少年 裁判所 は,刑 事裁判所 に対 し
て,そ の独 立を宣言す るに当 り,自 己 の独立を正 当化 ・合理 化す る多 くの
ス ロー ガ ンを掲げた。曰 く,科 学主義,曰 く関税思想,日 く行政的 ア プロ
ーチの優 位,曰 く予防主義,そ のス ローガ ンは,重 要 な るもののみを数 え
て も,十 指に余 りあるであろ う。 そ してそ の一つ一つはいずれ も一面 の真
理を包含 してい ることは,こ れ に対 し,抵 抗 しがたい 正 当性を 感ぜ しめ
る。 しか し,そ うい ったス ローガ ンも簡単な少年法 の条 文を通 じて実践 化
され る時,(中 略)全 く相反す るが如 き結果を招来す る 多種多様な 刻 々に
変化す る犯罪 的危険性 に対応す るが ためには,合 目的的な行政裁量が必要
であ るとい う。 しか し,そ の基礎 にあ る犯罪原因論が しか く正確 でな く,
又,与 え る所 の保 護処分が,社 会的烙 印を もた らす ものだ と した ら,こ の
様な合 目的的処理 の合理性 ・妥 当性は,ど こにそ の拠 り所 を求め るべ きだ
22)
ろう。」
また,小谷判事 も 「従来福祉的機能が強調され,少年審判の対象の問題
についても要保護性がその理論と運用において強調される傾向が 強 か っ
た。しかし少年法は刑事法の分野における司法的理念を全く否定したもの
ではなく,司法的機能(実体的には正義 ・社会防衛等公共の福祉の機能,
手続的には実体的真実の発見と少年の人権保障等適正手続の機能)の うえ
に福祉的機能を展開しようとしているものと解されるのであって,近時わ
23)
が国において も理 論上 も実務上 もその よ うな反省 ・再 認識 の 声 が 強 い。」
と司法機 能を再 評価 す る傾向を指摘 されてい る。
この よ うに,ケ ース ・ワー クの理念がその制度面において も運用面に お
いても現実 の制約 の中 で充分機能 してお らず,む しろ少年 の健全育成 の名
のもとに少 年の人権が脅か されてい る とい う理念 と現実 とのギ ャ ップは,
ケース ・ワー ク機能 を偏重す る従来 の考 え方に反省を もた らした。それ と
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同時 に,と くに非行事実認 定過程を中心に家庭裁判所 の裁量に合理的 な枠
をはめ るため の適正手続の導入の重要性が認識 され るよ うにな って きた。
そ して,伝 聞法則,自 白法則,証 拠 禁止,一 事不再理効,国 選 付添人制度
の新設,少 年 の証人尋問権,調 査等を行な うための心 証の程 度 とい った個
々の問題 をめ ぐる議論を通 して,適 正手続 の重要性 への認識が徐 々に 高ま
ってい くのだ った。
5.司 法機能 の内容
この時期は司法機 能の内容 に関す る理解 の違 いが しだい に明確化 され て
くる時期 でもあ る。すなわち,今 まで国親思想や ケース ・ワー ク機 能 の背
景に退 いていた司法機能が再 認識 され ると ともに,少 年審 判制 度の刑 事政
策的側面 もまた再認識 され るよ うにな り社 会防衛 とい う機 能がお もてにで
て くるよ うにな った。
た とえば,森 田判事は,「少年法は転換期 に 立 ってい る。 その根本は 少
年法の基礎理念 に関す る もので あ る。少年法 は一体刑事政 策的な立法 なの
　め
か,社 会福祉的 な ものなのか とい う点 であ る。」現行少年法上 に おけ る い
ろい ろのむつ か しい問題や運用 の悩 みは,理 念 と現 実の矛盾の 中にあ るよ
うに思 う。「わが 国の少年法 も,少 年 の 健全育成やそ の福祉保護 を 主眼 と
す る面 と社会防衛の面 とを総合 し,そ の二 つの軸 に沿 って少年 法の果 たす
　ら　
べき両面の機能を明確にすべき時期に来ている。」と,社 会防衛の機能を
少年の健全育成と同格にあつかっている。
また前述のように小谷判事も司法機能の内容を,実体的な正義 ・社会防
衛等公共の福祉の機能と手続的な実体的真実の発見と少年の人権保障等適
正手続の機能と理解されているように,司法機能の中で社会防衛ないし公
共の福祉を大きく位置付けている。
荘司教授は家庭裁判所は保護的 ・教育的機能だけをになうのではなく司
法的機能もになうとされたうえで,以下のように述べる。すなわち,現行
少年法の問題は公共の秩序の維持に任ずる検察官が裁判所の決定に対して
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不服をいえない ことに ある,教 育的 ・保護的機 能を裁判所 にはた させ ると
い う配慮か ら抗告権 をあたえなか った とす ると,教 育的 ・保護 的機能をお
も くみて 司法的機能 をか る く考 え ることにな る。保護処分の事件 といって
も,犯 罪にかかわ りのあ る事件 であ る以上,犯 罪 の防止 と秩序維持 につ よ
い関心を もつ検察官 に対 して不服 を うったえ る機 会 もあた えない ことは,
26)
ゆ きす ぎではあ るまいか,と 。 この よ うに荘 司教授 は,司 法機 能の内容 と
して 「犯罪 の防止 と秩序維持」 の機能 を強調 されてい る。
また この よ うな考え方は,昭 和32年以降裁判所 の公式見 解 ともな って く
る。少年に対す る教育的 ・福祉 的機能 を認めなが らもそれ と同列 的に司法
機能の重要 性を強調 し,そ の司法機能 の内容 は人権保障 と社 会公共 の秩序
維持 とす るので ある。 た とえぽ昭和36年全 国少年係裁判官会同におけ る最
高裁長官挨 拶では,「司法の 基本的使命が 社 会一 般の公共の福 祉 と安全の
維持 にあ ります以上,少 年審 判にお きま して,こ れを忘れ て よいはずぽあ
りません,少 年事件 の処理 では,少 年 の保護 と教育が主要 な 目的であ ると
申しま して も,そ れ であ るか らとい って,い たず らに温情 に流れ,安 易な
処理に甘 んず るとい うよ うな ことがあ ってはな らない と思い ます。 もしこ
のような こ とが あ りました ら,と うてい 十分 に社 会一般 の公共の福 祉 と安
全は維持す ることはで きない であ りま しょう。(中 略)要 す るに,少 年審
判にお き ましては,少 年 の保護育成 とい う教 育的機能 と社 会公共の福祉 と
27)
安全の維持 とい う司法 的機 能が ともに要請 され る」 とされ てい る。
この よ うに昭和30年代 半ぽ頃か ら少年審判制度 の刑事政 策的側 面が強調
され るよ うにな り司法機 能の内容 と して社 会防衛が クローズア ップされて
きたそ の背景 には昭和30年代 に入 ってか ら少年 非行が再 び増加 をは じて昭
和39年には戦 後第二 の ピー クをむかえつつあ った ことがあ ると思 われ る。
しか し,そ の後昭和40年代 後半 にな って少年非行が第二 の ピー クをす ぎて
減少 して きて もこの よ うな司法 機能の理 解の仕方は裁判所 の公式的見解 と
して定着 してゆ く.のであ る。
そして この頃か ら既 に少年審判 の運用の実態においては教 育的機能 より
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も司法機能とりわけ社会防衛的配慮にかたより過ぎていることが憂慮され
z8)
は じめてい るのであ る。
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昭和40年代 に入 って法務省が 少年 法の改正構想 お よびそ の説 明書を公 表
す ると少年保護手続 の機能 をめ ぐる論 議が さかんに行われ るよ うに な っ
た。それに ともない適正手続 に関す る論 議 もしだいに加速度 を増 してい っ
た。ただ改 正構想 の内容 の中心が青年層 の設 置 と検察官先議 とにあ ったた
めに,論 議 の焦点は 「適 正手続 の保障」 セこはな くむ しろ 「青年層」や 「検
察官先議」 にあ った。 しか し,日 弁連 の意 見書をは じめ何人 かの論 者に よ
って 「適 正手続 の保障 」が正 面か らと りあげ られ る よ うにな り少年法 を改
善す るための 自覚的 な原理 と して登場 して くるので ある。
日弁連の意見書に よれぽ,現 行少年 法は 「そ の方 向 に お い て,ま さ し
く,世界の少年法制が共通に 目指 してい る方 向に一歩 を進 めた も の で あ
り,長 らく忘れ られていた保護 手続 におけ る人権保障 の要請 を採 り上 げ・
例外 としか考 え られ ていなか った福祉 的見地か らの考察を原則 として,と
り
い う意味 で,お おむね満足す べ きものであ った」が,人 権保障 の側面 では
まだ制度 自体 が十分 でない うえに,運 用面にお いて少年 の健全 な育成 とか
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社会防衛 とか の名 目の下に人権保障が軽視 されが ちであ るとい う問題点が
あ る。少年審判手続 の窮極の 目的が少年 のたあの 「保護」 と 「育成 」 とに
あ るとして も,そ の手続の過程において,ま た,そ の処分 の結 果が,少 年
の自由を奪 い,ま たは制限 し,あ るいは親 権の制限 を伴 うな どの事態 を も
た らし,そ の処遇 自体が刑罰代替性を もつ もの であ る以上,そ のす べての
手続 は,お のずか ら憲法の定 め る適 正な手続(憲 法第31条)の基 調の上 に
立たなけれ ばな らず,ま た,少 年の人権 の保 障に欠け る ところがあ っては
な らない ことはい うまで もない ところであ る。 しか し,現 行 少年法は少年
の人権 保障 に関 し制度的 な保障 は十分 ではな く憲法 に反す る疑 い も強い。
その上,少 年審 判制度 の運用面に おけ る現状につ いて検討 してみ ると,一
面では,合 目的的なケース ・ワー ク機能のみが重視 され,他 面 では,必 要
以上に社 会防衛の要請 が強調 され る傾 向が見 うけ られ ていず れに して も少
年 の側 か らす る審判 の適正,人 権 の保障につ いて軽視 され てい る。少年 自
身 の人権を ま もる能 力を補充す る付添人 も,ほ とん どの事 件につい ていな
い。改正構想 も,裁 判所 の意見 も,国 選付添人 の必 要を認めて い るがその
根拠は,い ずれ も,こ の制度が少年 の人権保障 に欠 くべ か らざる ものであ
るとの認識に立 っていない。適正 な手続 を確保す るためには,少 年 の立場
か ら,司 法的抑制を行 な う(弁 護人的活動 をす る)付 添人 制度を 中心 とし
て,正 確 な事実認定 のための証拠法則 の確 立な どの諸制度の実現が必要で
2)
あ る。
この よ うに 日弁連 は,少 年 の人権 を まもるために 「適正手続 の保障」の
観点か ら審判 の適正 と付添人制度 の問題 を と りあげてい る。
他方 この頃か らア メリカの新 しい判例 の動 向 と くに州の少年 裁判手続に
対 して,デ ュー ・プロセスの観点か ら痛烈 な反 撃を加 えた ゴール ト事件判
3)
決の紹介がめだ ちは じめ るの もこの時期 の特 徴のひ とつで あ る。
2.改正要綱(昭和45年6月)公表後の適正手続論
改正要綱および説明書が公表されると,これが改正の理由に適正手続の
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強化を掲げていた こともあ って,そ れ を契機 として一挙に適正手続論議が
4)
吹 き出 した。
以前か らアメ リカの判例 の動 向を 紹 介 して こられ た 松尾教授は,「適正
手続」の観念は,「憲法 ない し人権宣 言等 にお いて 表明 された 刑事 被告 人
(および これに準ず る者)の 諸権利を素材 とす る人権保障 の システムを指
す ものであ る。 国家や非 行やそ の他の事由を根拠 と して国民の 自由 ・財産
に干渉 しよ うとす るとき,国 民の側にはあ らか じめ適正 手続 に よる保護 が
与え られなけれ ばな らない。」 と し,具 体的には アメ リカの動向を 手がか
りと しなが ら,事 実 の告知,弁 護人選任権 の告知,国 選弁護 人制度 の採用
や,手 続 段階を二分 した上 で黙秘 権,反 対尋 問権等 の証拠法 則の適 用が望
5)
まれ ると主 張 され る。
鈴木教授 も合衆 国最 高裁の一連の判例(ケ ン ト,ゴ ール ト,ウ ィンシ ッ
プ,マ ッキー ヴァー判決)の 動向は,理 念 と現実 のギ ャ ップ,保 護的 な処
遇といえ ども少年や親 の 自由を拘束す る処分 であ ること,正 確 な事実認定
の要求,非 行者 とい う烙 印の社会的重 さ,恣 意 的な処遇権発 動に対す る抑
制装置 と しての 「非行」認定の重要性 な どに対す る反省に基づ くものであ
って,国 親思想 の中心理念 たる保 護主義 の放棄 ない し修正 を意味す るもの
ではない と評価す る。「いわ ぽ実体的面におけ るr保 護主義 』の 理念を 手
続面において制約(あ るいは促進)す る原理 として適正手続 が強調 され て
いるのであ り,同一 平面において保護主義 に対立す る原理,た とえば刑 罰
主義が強調 されてい るわけではない」 とす る。 アメ リカの適正手続論 の動
向と同 じよ うに,わ が 国において も 「保護主義 の理念を維 持 しつつ,適 正
手続の導入を真剣 に考 える」 とい う方 向を 目指すべ きであ る。そ してか か
る観点か ら見 ると,適 正手続 ・対審構造 ・検察官関与の三 者が不可分 の も
のとして主張 され てい る今 回の改正要綱がめ ざしてい る刑事 訴訟化 の方 向
6)
は,大 きな問題があ るとされ る。
田宮教授は,改 正要綱 を批判 しなが ら適正手続保障 の本質 につ いて以下
のように分 析 され る。改正要綱は アメ リカの動 向を しば しば引証 しなが ら
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デ ュー ・プロセス論か ら導 こ うとしてい る帰 結は 「第一 に,デ ュー ・プ ロ
セスの対立物 としてパ レンス ・バ トリエの思想を措 定 し,パ レンス ・バ ト
リエ≡福祉優先 の理念を否定せ ん とす るにあ り,第 二に,こ れを前提す る
ため,デ ュー ・プ ロセス=少 年手続全体 の刑事手続化 とみ て,検 察官 の関
与を正当化せん とす るにあ るといえ よう。」近時 の アメ リカ法の 動向を 分
析す ると,ア メ リカにおいては,少 年手続にお いて要 求され るデ ュー ・プ
ロセスの内容は刑事訴 訟におけ る保障 と内容的 に非常 に近 い ものにな った
ことは 明 らかであ るが,し か しデ ュー ・プ ロセスは,「個 人 のための 手続
的正義の保障 であ るか ら,当 事者主 義 の要請 とい う場合,対 審構造 じたい
が重要 ではな く,刑 事 訴訟にそ くしてい えば,被 告人 の地位 に着 目してい
るのであ る。 少年事件 では少年 の権 利の側 面が重要 であるこ とは い うまで
もない。 したが って,デ ュー ・プ ロセ ス論の重点は,少 年 の防御権 とい う
片面 的利益であ ることを忘れ てはな らない。」「デ ュー ・プロセスの保障の
なかで も,最 も重要 なのは,何 とい って も弁護人を 依頼す る権利 で あ ろ
う。弁護権 は,刑 事訴訟 において も,最 も中核 的な人権 と して まっ先にそ
して最 も充 実 した保障 を うけた ものであ るが,少 年 手続におい ても事情は
同 じであ るとい って よい。」「デ ュー ・プ ロセス論 としては,対 審構造 化 と
はr弁 護 人に よる十分 な吟味 の保障』 とい ったほ どの意 味」で ある。そ し
てパ レンス ・バ トリエ とデ ュー ・プロセス との関係については,ア メ リカ
では少年 に対す るデ ュー ・プロセ ス論の展開に伴 って パ レンス ・バ トリエ
の思想は批 判に さ らされ てい るが,「少年 の特性 を考慮 した特別 の取扱い」
とい う保 護主義 の思想一広義 のパ レンス ・バ トリエーが否定 され るべ きと
は考え られ ては いな い。 む しろ広義 のパ レンス ・バ トリエに対 しては根本
的な批判 はな く,積 極的 に評価 され てさえい る。 攻撃 され てい るのは狭義
の パ レンス ・バ トリエー法的 レベ ル以 前の不 良行 為 まで も問題 少年 として
公 的な権限 を行使 しようとす る 「おせ っか い焼 きともい うべ き国の権威主
義」一であ る。法務省 の改正要綱 の よ うに,「パ レンズ ・バ トリエの批 判に
保護主義へ のそれをみて,刑 罰強化 の主張を導 くのは,す くな くともアメ
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7)
リカの問題意識にそ った ものでは ない」 とされ る。
の
また 日弁連はr少 年法改正要 綱 に関す る意 見』 のなか で少年 の権利 の保 障
とい う観点か ら適 正手続を 以下 の よ うに論ず る。「少年手続 におけ る適正
手続は,刑 事訴訟手続におけ る 適 正手続 と 異な る」 「適正手続は,刑 事 訴
訟において のみ要請 され る原理 では な く,ま た刑事訴訟手続 だけが適正 手
続を保障す る唯一 の手段 であ るわけ で も な い。本来適正手続の理念は,
r内容 の変 化す る自然 法』 といわれてい るよ うに,固 定的内容を もつ観念
ではな く,当 該 手続 に どの よ うな規定をお くことが適 正手続 の保障 の上 で
必要かは,そ れぞれ の手続の 目的,正 確 お よび科せ られ る不 利益 と無 関係
ではあ りえない。刑 罰を科す ることを 目的 とす る刑事 手続 においては,対
審構造 を とることが適正手続 の要請 に適 うか らとい って,少 年 の健全 育成
を目的 とす る少年手続 につい て も,当 然 にその対審化が要 求 され るとい う
わけのものではない。適正手続 に よ る 保障は,人 権 の形式 的保障 ではな
く,実質 的保障 を 要 求す る。」「少年のr健 全な育成』 とい う理念 の も と
で,い かな る権 利が与 え られ るべ きかを改 めて考究す べ きで あって,成 人
と少年の立場 の相違 を無視 し,手 続を同一にす ることは,決 して少年 の実
　　
質的人権 を保障す る所 以ではない。」「適 正手続 は,ア メ リカ合衆 国連 邦最
高裁判所 の一連 の判決 も示す よ うに,ど こまで も少年 の権利保障 のための
10)
ものであ る。」 「現行少年法 の問題 点は,家 庭 裁判所 の運 用にあ ま りに も多
くを委ね,あ まりに も自由な裁量 を認 めす ぎた とい う点 に発 してい る とい
うことがで きよ う。」少年 の人権保障 の面 で制度 を 改善す る方 向は,家 庭
裁判所の権限の及ぶ範囲を縮小す るこ とでは な く,そ の 「や り方 に枠をは
め,裁 量の 自由な範 囲を制限す る方法」で あって,こ れは,ま さし く適 正
乎続を導 入す ることであ る。 家庭裁判所 の裁量に対す る手続 的,制 度 的抑
制の核心す なわ ち適正手続 の核心 は,弁 護 人的付添人制度 の拡大整備 にあ
る。適正手続 の要請は審 判手続 の範囲 内に限 られ るべ きでは な く,少 年が
弁護人的付添人の援助を受け る必要が あるのは,と くに捜査段 階にお いて
その必要性 が強い。「今 日,適 正手続 の原則は 手続的公正の保障か ら 実体
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的面にまで拡大されてきた。これは適正手続の内容が固定的でなく,柔軟
性を持ち,実質的に公正を確保しようとするものにほかならないからであ
る」。適正手続の要請する手続的公正を 実質的に保障するためには,形式
的な適正手続の導入であってはならず,「子どもが将来にわたってその可
能性を開花させ,人間的に成長する権利」を実質的に保障するための教育
的配慮が必要である。「少年手続に適正手続を適用するにあたっては,教
育との調和をはかり,少年の人権を実質的に保障する方法が採られなけれ
11)
ばな らない」。
以上代表的な適正手続に関す る論 述 を概観 して きたわけ であ るが,こ れ
らの中には い くつかの共通 点を見 いだす ことができ る と 思 う,ま ず第一
に,適 正手続 は 「手続的正義 の要 求」 であ るとか 「人権 の手続 的保 障」で
あ るとか 「実質 的な人権 の保障」 とい うよ うに人権 は ど うい う手続 に した
らよ り保障 され るか とい う問題 と解 され てい る。第二 に適正手続は保護主
義 に対立 しそれを否定 す るものではない し,刑 罰主 義化を意味す るもので
もない。保護主義 とデ ュー ・プ ロセ スは対 立概念 ではな く,調 和 しうると
す る。第三 に適正手続 化は大人 と同 じよ うに刑事 訴訟化す るこ と で は な
く,少 年審判 にはそ の理念に従 った独 自の適正手続 があ る と考 える。
以上 の よ うな適正手続論に対 して,異 な った立場 か らの適正手続論があ
る。それ は,法 務省 の改正要綱 に対 して肯定的な立場 であ る。法務省 で少
年 法改正要綱 の立案 に当た った といわれ る木村青少年課長は,国 親思想に
かわ って適正手続 が少年審判制度 の基本理念 とされ るべ きであ り,そ の適
正手続化は大 人 とほ とん ど同 じ 手続を 意 味す ると捉 え る。すなわち,「現
行少年法 の基本理念は,国 親思想(パ レンス ・バ トリエ)で あ り,審 判手
続構造 もまた,国 親思想の うえに 組 み 立 て られ てい る」。現行少年法 につ
いて,国 親思想のほかに他 の理念 との調和 を求め ようとす る解釈上,運 用
上 の努 力がな されてい るが,制 度 その もの としては,ほ とん ど他 の原理を
入れ る 余地がない。 「国親思想 とい うのは,一 面 において,未 成年 者の保
護 とい う温情的 な 目的を有 しなが ら,他 面 において,国 王が保護 を与える
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とい う権威主義的 な手段 と結 び」 ついてい る。 最近 ア メ リカでは ケ ン トー
グォル トー ウ ィンシ ップー マ ッキーバー一連 の判例に よって代表 され るよ
うに国親思想 のゆ きす ぎに対 してかな り厳 しい批 判がな されて,憲 法 の適
正手続条項上 の諸権利 をほ とん どすべ て少年裁判所 の手続に も持 ち込む に
至 ってい る。「一方 において,少 年保護 の 立場 か ら,手 続 の 形式性,厳 し
さを排除す るため国親思想 が用 い られ,他 方 において,少 年の権利保障 の
立場か ら,手 続 の非形式性,ゆ るやか さを問題 と して適 正手続が主張 され
るのであ る。両 者は指 向す るところが逆 であ る」国親思想 と適正手続 とは
少年法にお いて 統 合 され るべ きであ る とい う意見 もあるが,「かつ て 衡平
法 と普通 法 との統 合 とい った ことがいわれた ことのないの と同様,も とも
と相対立す る原理 を統 合す ることは,い ずれか の原理 に本質的 な変革を加
えるか,あ るいは弁 証法的な思惟方 式 で もとらない限 り,無 理な ことであ
ろ う。」「国親 思想は,少 年審 判制度の基本理念では あ り得 ない と考 え る。」
「国親思 想は,温 情的 目的に もかかわ らず,権 威主義的 な手段 に結 びつ く
とい う性 質を もってお り,(中略)そ の よ うな 観念を 法律制度 の基礎 にす
えるよ うな ことはで きない」。少年刑事手続法的性格 が 顕著 な 少年法 の基
本理念は,「刑 事訴訟 と共通 の もの,す なわ ち,適 正手続 であ ると考え る。
そ して,国 親思想 の温 情的 目的 の側 面す なわち,国 親 的配慮 は,適 正手続
の形式性,厳 格性 に対す る 修正原理 として 作用す る もの と考 え る」。国親
思想を少年法 の基本理 念 とす ることをやめ,「少年裁判所 の 理念を 改正す
12)
ることである」と,国親思想にかわる基本理念という立場か ら適正手続を
論じられる。
同じように当時法務省刑事局参事官で後に法務省刑事局青少年課長とな
った亀山継夫氏は,「正確な事実認定を確保しうる」手続構造という観点
から以下のように適正手続を論ずる。アメリカにおける改革の動向=デ ュ
ー・プロセスの諸権利は,手続構造と切 り離しては考えられない。少年手
続に対する批判や改革の動きの主たる論点は少年の権利の保障の欠陥と,
少年の権利の保障を実現するため の 手続構造の欠陥にある。すなわち,
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「正 確な事実 認定を確保 しうる手続 を提供す るこ とは,手 続に よって不利
益 を受 け る者 に対 して手続 上の基本的 な公 正 さを保障す る うえでの基礎的
かつ不 可欠な前提 条件 であ り,し たが って,適 正手続が要求 され るところ
には,必 然的 に事実認定 の正確 さを担保 しうる手続へ の要請が内在す るわ
けであ る」。適 正手続を保 障 し,少 年 の当事者 としての 地位 を 強化すれぽ
す るほ ど,審 問手続が 内包す る矛盾,「裁判官が 訴追 者 と しての 役割 と公
平 中立な判定者 と しての役 割を併 有す るとい う矛盾 が拡大 され ることにな
る」。 その矛盾 を除 去 し事実認定 の 正確 さを 確保す るため に,ア メリカに
おいては対審構造 の導入 の必要性 が論 じられ るよ うにな った。そ うした理
解 の上にた って ア メ リカにおけ る批判 と改革の方 向 と同 じ方 向をわが国に
おいて も 日指すべ きであ るとして,改 正要綱 を以下の よ うに積極的に評価
す る。 「要綱 は,青 年層の設置,対 審構造 の導入,家 庭裁判所 の 統一 的管
轄権 とい う三つ の要 素を有機的に組み合わせ ることに よって,適 正手続の
保障 と事実認定 の正確 さの担保 とい う要請 お よび少年の保護 とい う本来の
理念 の達成 を最 も効 果的に,か つ,適 切に実現 す ることを意 図 してい るも
13)
の といえ よ う」 と。
以上 の よ うにその内容や立場 には違 いは あるが,昭 和40年代にはいって
か ら特 に改正要綱 が公表 されてか ら適正手続論が活発に論議され るように
な って きたのは事実であ るご この適 正手続論が盛 んにな った背景 には幾つ
かの要因が考 え られ る。ひ とつ には,昭 和30年代 ごろか らすでに司法機能
を再評価す る傾 向があ った ことがあげ られ る。 さ らに,刑 事訴訟法の領域
にお いて も昭和30年代 後半か ら40年代 にかけ てデ ュー ・プロセスが定着 し
て きた とい うことが,少 年法 の領域 に も影響 を及 ぼ してきた ことの背後に
あ ると思われ る。だが最 も大 きな要 因 とな ったのは アメ リカにおけ る判例
の動 向であろ う。そ もそ も現 行少年 法が アメ リカの少年 裁判所法に由来す
るものであ るた め もあ るだろ うが,加 えて法務省 の少年法改正要綱の説明
に,ア メリカにおけ る一 連の判決 や1967年の 「刑事 司法 の運営に関す る大
統 領諮問委 員会 の報告書 」が しば しば援 用 され ていたので,改 正論の立場
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は 当時の ア メ リカにおけ る少年 裁判所批 判を拠 り所 として い るよ うに思わ
れた。 この ことがあ って,要 綱が下敷 きとしてい るア メ リカの少年 裁判所
批判の動向 の評価 をめ ぐってさかんに適正手 続論が論議 された の で あ っ
た。そのため適 正手続に関す るほ とん どの文献 がア メ リカにおけ る判例の
14)
動向に触れているのである。
本章では隆盛期における適正手続論の概略を述べたが,次章ではそれぞ
れの立場の内容の違いを比較してみようと思 う。
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IV適 正手続の内容
1.適 正手続 論の内容理解の相違
昭和40年代 と くにその後半を中心 に 「適正手続 の保障」 が さかんに論議
され たわけ であるが,当 時において,少 年法制が適正手続 の制度的 保障に
欠け改善の必要性の あるこ とには法 務省をは じめ裁 判所,日 弁連,学 者の
あいだでほ とん ど異論が なか った。 ところが,そ の論 じてい る内容 に 目を
むけてみ ると,そ の言葉の意味や ニュア ンスには違 い が あ る。 同 じよ う
に,「司法機能 と福祉機 能 との調和」「デ ュー ・プ ロセス と保護主義 との調
和」 とい うことがひろ く唱 え られ ていたが,ど うい う形 で調和 させ よ うと
してい るのか,そ れ は司法機能優位な のか福祉機 能優位なのか,ま た司法
機能 ・福祉機能それぞれ に どのよ うな内容を考えてい るのかは論ず る者に
よって まちまちであ った。
それが どの よ うに異 な っていた のか,そ れ をた どって行 くと結 局少年法
の理 念の理解 の差に行 き着 く。「何 のために適正手続が必要 なのか」「如何
な る理念を実現す るのに適正な手続 なのか」 についての理解 の違 いに行き
着 くのであ る。す なわち,少 年 の保護 ・個人 の福祉 を第一次 的 に 捉 え る
か,そ れ とも社会防衛を第一 次的に捉 え るかの基本 的な立脚 点の相違に帰
着す るのであ る。
そ こで本章 においては司法機能の内容,福 祉機能 の内容,.デュー ・プロ
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セスの内容 とデ ュー ・プロセスが少年審判 に必要 とされ る理 由の三つ の点
についてそ の捉 え方の 違 い を 比較 したい とお も う。それ らの比較 を通 し
て,適 正手続の理 解に関す る立場 の相違 は司法機能や福祉機 能の内容の理
触 こ関す る立場 の相違 にそれ ぞれ対応 してい るこ と,そ して適正手続 とい
う表面的には手続に関す る争 いは,窮 極的には少年法の基本理念に社会防
衛をお くか少年個人 の福祉をお くか とい う制度 の根本理念を め ぐる争 いで
あった こ とが明 らかにな るで あろ う。
そこで以下 にお いては,司 法機 能の内容,福 祉機能の内容,デ ュー ・プ
ロセスの内容 とデ ュー ・プ ロセスが必要な理 由 と順 をお って見て行 こ うと
思 う。
2.少年法における司法機能
少年法における司法機能をどのように捉えるかに関しては,司法機能の
手続的側面すなわち公正な非行事実認定と少年の人権擁護のための適正手
続の保障を重視する立場 と,司法機能の実体的側面すなわち正義 ・社会防
衛等公共の福祉の機能を重視する立場と,そして手続的側面と実体的側面
の両者に対等の地位を与える立場とにおおざっぱには分類することができ
1)
る。
{1)手続的側面を重視する立場
この立場が 「司法機能と福祉機能との調和」という場合その司法機能と
いう言葉は,少年の人権保障や公正な事実認定のために裁判所の裁量に枠
をはめるとか,少年の人権を保障するための司法的抑制といった意味で使
われている。そして少年法の基本理念に社会防衛の側面(刑事司法という
理解)をほとんど考慮にいれないか,あ るいは考慮にいれるとしても第二
次的なものとして少年の健全な育成=少年個人の福祉を第一次的なものと
して優先させる。その代表的なものは日弁連の意見書のなかにみ られ る
が,この立場は遡れば少年法成立当初の沼辺判事や内藤判事の見解の流れ
の中にあり,少年法の基本理念はケース・ワークの思想であるとして,社
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会防衛 の側面な い し刑事 司法 とい う側 面をほ とん ど考慮にいれないか,あ
るいは,考 慮に いれ るとして も第二次的 な もの として考えてあ くまで も少
年の健全な育成 を第一次的な もの と して優 先 させ るのであ る。
た とえぽ,日 弁連の改正構想 お よび改正要綱 に関す る意 見書 では,司 法
機能を少年の人権保障 の観点か らの司法的抑制 と捉 え る立場 を以下の よ う
に表明 してい る。「少年 に対す る 適 切な 処遇 の決定 には,非 行事実 の認定
を経 なければな らないのであ り,そ して認定 され たそ の非行事実 は,処 遇
決定の段階において も,重 要な判断要素た る意味を持つ のであ って,正 し
い非行事実の認定に立 って こそ,正 しい処遇 の選択 も可能 とな るか らであ
る。 そ して更 に,そ の裁判所の所 謂r後 見的機能』 自体 も,ま た 司法 的抑
制を受 けなけれ ばな らない ものだか らであ る。」 「家庭 裁判所 がた とえ国親
的中立性 を もっていて も,も とよ り家庭 裁判所 の善意だけに よ り,こ れ に
2)
対す る保障は 確保 され るものではないか らであ る。」少年法 の 予定す る 処
遇 は刑罰 とは,本 質的 に異 な るのであ るが しか しそれ は拘束 を伴い,ま た
少年の人格 の内部 にまで踏み込 まざるをえないので,「少年法に あ っては,
通常 の刑事法規 に もま して,疑 問の残 るよ うな権 力行使 は抑 制 されなけれ
ばな らず,謙 抑主義が強調 され なければ な らない とともに,そ の運用 も,
憲 法が予定す る諸原理 の将来 の担 い手 としてふ さわ しい人格 の形成に向け
られ ているか どうかの観点か ら,常 に点検 され なけれ ばな らな い で あ ろ
う。 また権力 の行使 も人類が経験 の積み重ね に よってえた,現 代 民主主義
国家共通 の価値基準にそ って なされ ることを要 し,そ れ を超 え ることは許
され ない。そ して,こ うした権力行使抑制の原理は制度的 に保障 され る必
要が あ り,こ の要請 に もとついて,現 行少年法は少年事件 のすべ てを,行
政権 力か ら独立 した 司法 機関た る家庭 裁判所 に委ね,捜 査機関の影響 をで
き るだけ排 除 した上で,少 年の処遇 を決定す る建前を と っ て い る。つ ま
り,少 年 の運命の決定が,そ の時 々の政権 担 当者の展開す る具体的 な政策
に よって左右 され るのでは な く,で き うるか ぎ り普 遍的な原則に従 い,そ
の正 しい成長をめ ざして これ が 行 われ るよ うに 配慮 してい るのであ る。」
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戦後の新 しい憲法の下でわが国の少年政策は,国 の枠組に閉 じ込め順応さ
せることを基調としていた戦前の少年政策か ら,少年を個人として尊重 し
またその基本的人権を実質的に保障する政策へと,質的に転換したのであ
り,もはや枠から外れた少年を国家の政策の枠にはあ込んでゆくという発
ごり
想は許されなくなった。
また兼頭調査官も,少年法における司法機能は 「適正な法の手続による
人権保障の機能である」とする。すなわち,少年法の保護処分は少年の健
全育成を目的とするものではあるが,少年の自由や保護者の権利を制限す
るものである以上,人権保障を重視する見地から,憲法31条以下の適正手
続の実質的保障が図られなけれぽならない。 「審判における少年の最大の
人権保障とは,適正な処遇が行なわれ,健全な育成が期される ことで あ
る。家庭裁判所によって少年の健全育成に資する適正かつ効果的な処遇が
選択されるためには,先ず正確な非行事実の認定がなされ,科学的な調査
と鑑別を必要 とする。つまり,少年の人権保障を全 うするためには,非 行
事実の認定,科学的な社会調査および資質鑑別,そ して適切な処遇の選択
が行なわれることが必要であり,それらを手続的に保障することが,す な
わち少年審判における適正手続であり司法的機能の任務である。換言すれ
ぽ,少年法における人権保障の機能は,少年の健全育成を手続的に担保す
ることである。さらに言えぽ,少年法における人権保障と健全育成の理念
は手続と実体の関係にあり,その何れも憲法に規定する少年の権利なので
4)
ある」 と。
これ らの立場 も少年法が強制的 処分を予定 してお りまた刑事政策 の一翼
を担 ってい ることを全 く否定す るものでは な く㌃ した が って社会防衛 の要
求を無視 して しまってい るわけ では ないが,そ の限界 を認めつつ もなお少
年法を よ り福 祉法 的に理解 しよ うとす るのであ る。す なわ ち,ケ ース ・ワ
ーク機能 を第一次的 な もの として優先 させ なが ら,そ の行 き過 ぎを チ ェ ヅ
クす る司法的抑 制 として司法機能 を理解 してい る。そ して社 会防衛 の 目的
は少年の健全 な育成 を果 たす ことに よって実現 され ると考 えてい る。守屋
妬判事が適切に指摘されているように 「社会防衛の要求は福祉機能=教育的
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機能にとり込まれ包摂されている」関係にあるといえるであろう。
② 手続的側面と実体的側面とを含めて考慮する立場
人権保障の観点からする司法的抑制という以上のような司法機能の理解
に加えて,社会防衛等公共の福祉とか公共の秩序の維持という実体的な側
面を含めて司法機能を捉える立場は,先に触れたように現行法成立当初の
森田宗一判事の 「少年保護事件における調査審判の理論と実際」にまで遡
ることができる。そ してこの捉え方は前述のごとく昭和32年以降の裁判所
の公式見解ともなっている。司法機能を手続的側面で捉える立場が日弁連
と調査官の間で多く見 られるのに対して,この立場は裁判官を中心に学者
の中にもみ られる。ただし,論者によって社会防衛への重点のおき方が微
妙に異なっている。すなわち,裁判所の公式見解のように司法機能におけ
る社会防衛の要請を重要視して少年の健全育成という福祉機能と対等の地
位を与える立場から,守屋判事のようにむしろ司法機能の手続的側面を重
視する立場に非常に近く少年の健全育成を第一次的なものとして社会防衛
に優先させている立場までヴァリエイションがある。
先に昭和32年の全国少年係裁判官会同における最高裁長官挨拶に見られ
たように,裁判所のいう 「司法機能と福祉機能との調和」は両者に対等な
評価を与える調和をめざし,そこでは司法機能は福祉機能の行き過ぎを抑
制する消極的な機能にとどまらず,社会防衛の要請をふ くめた積極的な機
能を期待されている。換言すれば,少年法の指導理念として社会防衛に少
年の健全な育成=少年個人の福祉と対等の地位を与えているのである。
このことは法務省の改正構想および要綱に反対する裁判所の意見にも一
貫 して見いだすことができる。すなわち,少年法の理念は 「少年の健全な
育成と社会の安全との調和のうちに具体的な正義の実現 を はか る」とか
「人権の保障を全うしつつ,少年の健全な育成と社会の安全との調和」を
7)
はかることであるとする。そして保護処分か刑事処分かの判断は 「行政的
な裁量判断ではなく,犯罪事実の認定のうえに立って,人権の保障を全う
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しつつ,少年の健全育成と社会秩序の維持という二つの要請の間に具体的
な調和点を見出そうとするもので,規範的,司 法的な判断であるから,ま
さに中立的な司法機関である家庭裁判所の判断にゆだねるのがふさわしい
8)
ことがらである」と,少年法が刑事司法の一環であることを主張する。
同様の見解は個々の裁判官の中にもみ られる。たとえば三井判事はr否
認事件の 審判手続について』のなかで,「否認事件の 審判においては,少
年に不利,有 利なあらゆる証拠を徹底的に調べて,非行事実の存否につい
て厳正な判断がなされねばならない。それが真に少年法の目的である少年
の健全育成に役立ち,ま た正義の要求に適い社会公共のためでもある。」
9)
と述べ られ てい る。 また栗 原判事 も 「少年審 判の究 極の 目的が少年 の健 全
な育成 にあ るとは いえ,少 年審判 はい うまでもな く,刑 事 司法 の一環 と し
てあ るわけ であ るか ら,社 会一般 の公共 の福祉 と安全 とを維持 す る と い
う,司 法 の基本的 な機 能が本質的 にそれに内在 してい るか らであ る。 した
が って,少 年 審判 においては,少 年 の保護 と社会 の安全を守 る とい う,こ
の二つ の要請 を ともにみたす ことが必要 で あ り,そ の調和をは か る こ と
10)
が,事件を担当する裁判所の 使命とされているのである。」と,刑事司法
としての意味を強調し,ひいては社会公共の安全を守ることを少年の保護
と対等に評価する。
これに対 して,守屋判事は 「少年法が刑事司法の一環をになうものとし
て社会防衛の機能を期待されていることを否定することは困難であると考
えざるを得ない。少年法を児童福祉法等の福祉立法と全く性質を同じくす
るものと見る訳にはいかないのである。その意味において,司法機能に実
体的な側面をも含ませて解する従来の家庭裁判所の公式的な理解は説得力
ll)
をもつ といえ るで あろ う」 と,基 本的 な立場 を明 らか にされ る。 しか し,
そこでは決 して手続的側面 と実体的側面 を同 レベルに対置 され るわけでは
ない。す なわ ち,「少年保護事件処理 の 実 際にあた っては,絶 えず 社 会 の
安全 と福祉 に配慮を怠 ってな らない ことは 勿論 であ るが,先 ず何 よ りも調
査 ・審判 の対 象た る具体 的な個 々の人間につ き,そ の真正な意味の保護 を
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全 うす る方策 を追 求す ることを以 って第一 義 とし,こ の ことを通 じて,自
12)
ら社会の安全と福祉を保障するよう心掛けるべきものと信ずる」とする柳
瀬判事の言葉や 「保護処分は育成教化の意味と予防の意味を持った複合的
性格の処分であるがその基本的性格はあくまでも育成教化の処分である点
に存し,単に社会防衛のための保安処分であると解す るの は適当ではな
　ヨ　
い」という柏木教授の言葉を引用してこのような立場が 「最も今日の家庭
裁判所の実際の指導理念としてふさわしいし,また日常の執務の指針を端
的に表明しているものと思われる。その意味では司法機能のなかに社会の
秩序,公共の安全の保持という実体面の要請を含ませて考えるとしても原
理的には福祉機能の円滑な遂行によって司法機能も実現を見るという関係
にあるものといえよう。実体的な意味における司法機能は,あ くまでも福
祉機能との関係においては,第二次的,補充的な位置を占めるに過ぎない
とハラ
ものと解したい」とされるのである。
(3}実体的側面を重視する立場
この立場は少年審判を刑事訴訟とおなじ刑事司法に属すると理解し,司
法機能の社会防衛等公共の福祉,公共の秩序の維持,非行か ら社会の安全
を守るという実体的側面を強調する。少年法の基本理念として 「司法機能
と福祉機能の調和」とはいっても,その調和は社会防衛を主眼とした司法
機能を福祉機能より優先する形でなされる。そして後述するようにそこで
いう福祉機能もまた社会防衛に偏った捉え方をするので,全体としてみる
とこの立場によれば社会防衛は少年個人の福祉健全育成より優位に立つこ
とになる。法務省の改正構想,改正要綱の立場がそれである。
法務省の 「少年法改正に関する構想説明書」では犯罪を防止して社会公
共の秩序を維持するという刑事政策の側面を強調して以下のように述べて
いる。すなわち,「非行少年をいかに処理処遇すべきかは,(中略)青少年
対策の一環として,綜合的に判断されるべき国の政治に属することがらで
ある」「単に本人の保護更正や 再犯防止を 図ることにとどまらず,社会公
共の安全や国家の将来に影響を及ぼす重大なことが らであるから,政府と
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してもこれを家庭裁判所に一任するとい う現行法制に甘んじていてよいわ
14)
けのものではない」と。
また少年法改正要綱は 「刑事訴訟化」という名目で適正手続化と社会防
衛への配慮の二つを司法機能の内容としているようである。す な わ ち,
「審判手続等における少年の権利の保障の強化」し,「公益を代表 し,法の
正当な適用の確保等について責任を有 している検察官」を関与させること
を目的としていると説明される。 しかし,「少年の手続上の権利の保障及
び犯罪事実の確定とい う点についての制度的配慮」としての適正手続の保
障の中心は公益の代表者たる検察官の関与による手続の対審化にある点か
ら見れぽ,「刑事訴訟化」の重点は 明らかに社会防衛 ・社会治安の維持の
面にあるといえよう。
また,当時法務省で少年法改正要綱の立案に当たったといわれる木村青
少年課長は,ゴ ール ト判決や刑事司法の運営に関する大統領諮問委員会の
報告書 「自由に対す る犯罪の挑戦」を援用し,そこに改正要綱の基本理念
を求めている。木村青少年課長によれば,ゴ ール ト判決は 「単に適正手続
の保障の問題だけでなく,国親思想の上に組み立てられた手続構造全体に
対するきびしい批判として受け 取るべきである」。アメリカの少年裁判所
は国親思想を基本理念の ヒに組み立てられた制度であり,わが少年法の理
念もこれと同じであるとされたうえで,大統領報告書は,「このような考
え方による少年裁判所運動は失敗 したとし,(中略)そ の原因を探求した
結果,人的 ・物的な資源の不足もあるが,さ らに根本的には少年裁判所の
理念を改める必要があるとし,r少年裁判所は,他の刑事司法機関と同じ
ように,地域社会に脅威を与える行為か らこれを防衛することを任務とす
る一つの司法裁判所である。個別処遇により犯罪老を社会復帰させる方法
は,社会防衛の一方法であり,少年処遇のふさわ しい第一次的な方法であ
る。しかし,それにもかかわらず,脅威を与える行為を取り扱う裁判所と
しての指導的な配慮は 地域社会の防衛 で あ る。したがって,少年裁判所
は・他の裁判所と同じように,その防衛を達成するために無能力化を含む
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すべ ての手 も とにあ る手段 を活用 しなければ な らない。少年裁判所 が刑事
裁判所か ら区別 され るのは,社 会復帰 を よ り重視す ることであ って,そ れ
だけに没頭す ることで はない。』 と主張 してい るの である。」 と報告書 を援
用す る。そ して 「私見 に よれば,国 親思想は,国 家 ・公共 の機 関 として現
実に非行少年に接触 す る者 の執務上 の指導理念 ない しは心が まえであ るべ
15)
きものであり,法律制度の基本理念ではありえない。」少年法の基本理念
は刑事訴訟法と共通の 「適正手続」であると考え,国親的配慮=保護ない
16)
し福祉機能は適正手続を修正する原理であるとするのである。
しかし,以上のような法務省の少年法改正の立場は,単純に適正手続
化=刑事訴訟化にす りかえて社会防衛を偏重 した 「適正手続」を福祉機能
に優先するだけにとどまらず,さ らにその福祉機能の理解さえ後述するよ
うに保安処分と同視して社会防衛的側面を強調する点からみると,著 しく
社会防衛に偏ったものであるといえよう。
2.少 年法 におけ る福祉機能
「福祉 機能」,「ケース ・ワー ク機 能」,「保護」,「少年 の 健全 育成」 とい
う言葉 はその具体的 内容については説明がな され てお らず不 明瞭 な ままで
あ らゆ る立場 の論老 に よって使われ てい るので,同 じ言葉 を使 いなが ら一
方 では広 く教育法や児童福祉法 と同一 の少年 自身 の人格 の完成,自 由な発
展 と見 る立場 か ら,他 方 では 「犯罪的危険性 の除去」 とい うどち らか とい
えば社会防衛 に捉 え る立場 まであ る。
ほ)「 福祉機能」や 「少年 の健全 育成」 を広 く教育法 ・福祉法 と同一の
レベルで捉 え る立場
この立場 は少年 を国家に とって都合 のいい一定 の価値観 の枠 内にはめ込
む のではな く,少 年 自身の人 格の完 成,人 格 の 自由な発展,自 己実現 とい
う観点か ら 「福祉機能 」や 「ヶ一 ス ・ワー ク機能」 を理解す る。社会防衛
よ り少年個人 の福祉 ・教育 を重視 して,生 存権 としての保護 を受 け る権利
ない し教 育を受け る権利 として 「保護」「福祉」「健全 育成」 を捉 えるので
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あ る。
しか し少年法 の領域 で この立場 を純粋 に貫 いてい る立場は ない。純粋 に
この立場 に立つ のは,児 童福祉法系統 の機関す なわ ち児童相談所や教護 院
であろ う。 とい うのは,わ が国の少年法が ア メ リカの少年裁判所制度 と異
な り,そ の対象 を非行 少年(犯 罪,虞 犯)に 限定 してい る以上刑事政策的
側面を払拭 できないか らであ る。 少年法 の刑事政策的性格,刑 事 司法的性
格を全 く否定す る訳 では な く,保 護 処分が間接的に しろ社会防衛 の機能を
果たす ことは認め ざるを えない。 しか し,社 会 防衛の 目的は,少 年の健 全
な育成 を果 たす ことに よって実現 され ると考 えてい るのであ る。
それ だけではな く,司 法機関 と しての役 割の限 界,守 備範囲の分限を認
識 してい る,1すなわ ち,司 法 とい う枠 のなかで福 祉機 能を考えてい るとい
えよ う。
た とえぽ,日 弁連 の意見書は,「少年 の 人権保障 を 全 うしなが ら,そ の
の
健全育 成をはか るとい う理念」 とい う少年法 の理念 の捉 え方に象徴 され る
ように,一 方 で,司 法 とい う枠,権 力行使抑制の原理 を制度的 に保障す る
要請,す なわち少年法 に よる権 力行使は少年の人格 の内部に まで踏み込 ま
ざるを えない ので謙抑主義 が強 調 され なければな らない とした うえで,「少
年の健全育成」 の意味 を以下 の よ うに説 くのであ る。わが国の少年政 策の
基本姿勢は,「少年 も個 人 と して尊重 され,人 間 らしい 成長 を 保障 され,
また基本的人権 を実質的 に確保 してゆ こ うとす る考 え方」 に立 ってい る。
「すなわち教育基 本法において もr教 育は,人 格 の完成 をめ ざ し,平 和的
な国家及び社会 の形成 者 と して,真 理 と正義 を愛 し,個 人の価値 をた っと
び,勤 労 と責任 を重ん じ,自 主的精神 に充 ちた心身 ともに健康 な国民 の育
成を期 して行 なわれ なけれ ばな らない』(同法第1条),ま た児童福祉法 に
おいて も 『すべ て国民は,児 童 が心 身 ともに健やか に生 まれ,且 つ,育 成
され るよ う努めなければ な らない』(同法第1条 第1項)と 規定 しそ の こ
とを明 らかに して いる。 また法的拘束 力 は な い が,児 童憲章 もrわ れ ら
は,日 本国憲 法の精神に従 い,児 童 に対す る正 しい観念を確立 し,す べ て
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の児童 の幸福 をはか るた めに この憲章 を定め る。児童は,人 として尊ばれ
る。児 童は社会 の一 員 と して重 んぜ られ る。児童は よい環境 のなか で育 て
られ る。』 と宣言 してrす べ ての児童は,心 身共 に 健やか に 生 まれ,育 て
られ,そ の生活 を保障 され』,rわるい環 境か らまも られ』,rあや まちをお
か した児童は,適 切に保護指導 され る』 ことを要請 している。現 行少年法
も,こ うした基本姿勢に立つ もの である ことを宣明 し 『少年の健 全な育成
を期す る』(同法第1条)こ とを 法 の 目的 と して 掲 げてい るのであ る。か
よ うに して,あ らゆ る点 で 日本国憲法 に合致 し,全 少年政策の中で正 しく
位置づけ られ る少年法制 とい うものを考え るな らば,そ れは一 つ しかあ り
えない。す なわち,い わゆ る社会権 に もとつ く福祉 教育主義に徹 し,か つ
適正手続 を決 して踏みはず さな いものでなけれ ばな らない とい うことであ
18)
る。」「わが憲法 のもとでは,少 年政策は戦 前の国家の枠付けへのはめ込み
と抑圧 の政策か ら,個 人尊重 と権利 の実質 的保障 の政策へ と,質 的な転換
をす ることとな ったの であ る。非行少年 に対す る対策ない し処遇 も,少 年
政 策の転換 の中で大 き く転換 した。つ ま り,枠 か ら外れた少年を,再 び国
家の政策 の枠 にはめ込 んでゆ くとい う発想 はゆ るされ な くな り,少 年の秘
め られた可能性を,人 間 と して正 しく,か つ十分 に伸 ばす とい う立場 に転
エの
換 したのであ る。」
兼頭調査官 も少年法に 明示 され てい る 「少年 の健全 な育成 」は,rrすべ
て国民は,児 童が心身 ともに健やか に生 まれ,且 つ,育 成 され るよ う努め
なければ な らない。すべ て児童は,ひ と し くそ の生活 を保障 され 愛護 され
なければな らない。』 と規定 してい る 児童福祉法 と相通ず る 精神 と目的 と
を もってい るこ とを意味 してい る。す なわ ち,少 年 法は第一 に児童 ・少年
の福祉に関す る法律の一環 として の性格 を もってい ることを示す ものであ
20)
る。」と少年法の健全育成機能を説明する。すなわち,「改善であり教化」
であった旧少年法から現行少年法への理念における本質的転換をもたらし
たのはいうまでもなく新憲法の児童少年にお け る基本的人権の思想であ
る。それは単に自由権的な人権を意味するにとどまらず,「児童福祉法と
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ともに健全 に育成 され るこ とが,少 年 に とって憲法 にい う永久,不 可侵 の
　り
基本的人権 であ る。」「保護 処分は い うまで もな く司法 処分ではあ るが,少
年の健全育成を 目的 とす るもので あ って,犯 罪 を非 難 し,そ の責任を問 う
刑罰と本質を異にす るもの であ る。それは児童福祉 法におけ る生活 保障や
福祉的措置 と本質的に違 うものではない。現 に,教 護 院送致 あ るいは養護
施設送致 とい う保護 処分が存在す ることに注 目すべ きであ る。児童 福祉法
も少年法 も児童少年 の健全 育成を究極 の 目的 と し,ケ ー ス ・ワー ク的原理
を重視 してい る。 ケース ・ワー クの原 則 の第一一は,対 象者をその外見 や信
条 ・社会階層 あ るいは行動に よって差 別せず,ま さに人 間 としてひ と しく
尊重 し,こ れ を受 容す ることであ る。」「そ して第二は 自己思考 また は 自己
決定の原則 と呼ばれ るものであ る。(中略)ケ ー ス ・ワー クは 上 か ら 下へ
の懲治で も,感 化 で も,救 貧慈善 でもない。人間の基本的権利 である 自己
　 ラ
実現に向け て対象 者をi援助す ることで しかない」 と主張 され る。
また所教授は よ り明確 に少年法 を 福祉法 と して 把 握 しようとされ,「福
祉ヶ一ス ・ワー クの司法 的抑制」 とい う立場か ら 「少年事件におけ る福祉
ケース ・ワー クの積極的 ・第一次的 な担 い手は,裁 判所(官)で は な く,
調査官 だと しなけれぽ な らない。 そ して裁判所(官)は,そ の調査官 に よ
るケース ・ワー クの 消極的 ・第二次的 な 監視者 に止 ま るべ きである。」 ま
た,保 護処 分は,「少年 に対す る保護処分」 ではな く,「国に対す る少 年か
らの保護請求」で あって,「調査官 は保護請 求に至 までに少年 の納得を得,
23)
少年 とのあいだに合意を 成立 させ てい るのが 原則で なけれぽな らない。」
とされ る。
私見を述べ るな らば,所 教授の言われ るところまで少年法を福祉法化 し
て理解す ることには無 理が あるとお もわれ る。確か に非行 を少年期 の過 ち
として考 え,あ くまで も少年 の 自己実現 とい う利益 を優先 させ る福祉法的
性格の もの とす ることが望 ま しい。 しか し,そ の ことは裁判所 自 らが あ る
いは裁判所だけが非行 少年 の ケー ス ・ワー クを一 手にひ き うけ てい る とい
うことを意味す るわけ ではない。福祉機関 では な く裁判所 とい う司法機 関
54
であ る以上,そ こには司法機関 として一定 の守 備範囲を まもる必要があ る
と思われ る。す なわち,「福祉機能を 単な る 犯罪 的危 険性の除 去 とい うに
とどま らず,文 字 どお り健全 な育成 に貢献す る機 能」 と 解 す る が,し か
し,「非行をおか した少年に 対す る処遇を,ひ と り司法 機関において 独占
す るもの とせず,学 校教育,家 庭教育,そ の他の社会教 育等 の分野 におい
ても行い得 るもの とす る考 え」すなわち 「さ まざ まな形態 にお け る地域社
24)
会内の教育 との関連を保持 しなが ら司法的処遇 の形態 を考 えてい く発想」
が必要 であると思 うのである。
さ らに,少 年法が刑事 司法 の一環 を担 ってい ることか ら,社 会 防衛的配
慮を完全に払拭す ることはできないであろ う。一方 で少年は個 人 と して尊
重 され,人 間 らしい 成長を 保障 されなけれ ばな らず,「すべ て国民 は,児
童が心身 ともに健やかに生 まれ,且 つ,育 成 され るよ う努 めなけれ ばな ら
25)
ない」。 しか し他方 において 「社会防衛 もまた厳 然た る必要 なのであ って,
26)
これを押しのける無限の権利が 少年に認められるわけもない」。少年法に
おいてはこの 「健全な育成を受ける少年の利益と社会防衛に関する一般国
27)
民の利益との調和が必要」なのである。問題はその調和点をどこに求める
かにある。福祉機能を教育法や児童福祉法と共通の観点か ら理解しようと
する立場は,社会防衛の要求より少年個人の 「福祉」を重視するところに
28)
そ の調和点を見いだそ うとす るのであ る。
それに対 して,も う少 し社会防衛的要請に近 く調和点 を見 いだそ うとす
るのが次の立場 であ る。
② 社会 防衛 と少年個人 の福祉 とに対等の地位を与 える立場
この立場は,某 本的には少年法を刑事政策,刑 事特別法 であ るとす る。
したが って,福 祉機 能を刑事政策的に捉 えて,少 年 の犯罪性な い し非行性
を除去 し(特 別 予防),それに よって再び社 会に帰れ る ように してや る(少
年 の社会復帰)と い う意味 で理解す る。社会防衛 を考慮す る とともに,本
人 の社会復帰を考えてい る限 りにおいては,少 年 の福祉 とい うこ とに もつ
なが ると考 えるのであ る。 この立場は 保護処分 を 保 安処分の 一 種 とし,
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29)
「矯正」を保護処分の本質と考える。
少年法改正に関する裁判所の意見がその代表的なものである。「少年法
改正に関する意見」は,正確な非行事実認定の要請の理由として 「保護処
分は,非行を犯した少年について教育的,矯正的措置を加えて,その犯罪
的危険性を除去し,本人を矯正するとともに,社会の安全を守ろうとする
ものであって,保安処分の一種である。」と保護処分の法的性格を 説明す
る。そして 「保護手続に付すべきか,刑事手続に付すべきかの選別の判断
は,単に手続の問題でなく,少年犯罪者の処遇を実質的に定める最も重要
な基本的判断である。それは(中略)決 して構想説明のいうようにrも っ
ぼら非行性の治療に対する合目的的妥当性を基準とするもの』ではない。
「犯罪行為およびこれに付随するもろもろの事情に対しての規範的評価を
前提とし,少年の健全育成の要請と社会の安全維持の要請との間に具体的
な調和点を見いだそうとするものであり,個人と社会の対立をめぐる問題
として,まさに中立的な司法機関である家庭裁判所の判断にゆだねるのが
30)
ふさわ しい ことが らであ る」。 この よ うに 処遇理 念 と しての 少年 の健 全育
成を特別予防 と理解 してお り,家 庭裁判所 は この 「少年 の健全 育成(特 別
31)
予防)と 社会秩序 の維持(一 般予防)の 二つ の要請 の調和 をはか りつつ」
具体的事件 を処理す ることをその任務 としてい ると考 え るのであ る。
以 丘の裁判所 の公式見解 とは若干 ニ ュア ンスを異にす るが,猪 瀬 判事 の
以下の叙述は家庭 裁判所 のおおかた の裁判官 に共通 の 「健全 育成」 の認識
を端的に表現 してい るといえ るだ ろ う。す なわ ち,ア メ リカの少年法制が
福祉法的色彩 の 強 い もので あるのに 対 して,「わが国の少年法は,児 童 の
福祉 ・後見を理念 とす る児童福祉 法 と別 個の法領域 として存在す る。すな
わち,少 年 法は,審 判対象 として犯罪 少年 を中心 と してお り,触 法 ・ぐ犯
少年には補充 的地位を与 えてい る。そ して,少 年法 は,こ れ ら非行 少年 の
もつ特性か らそ の人格に着 目 し,少 年 の更正 と社会復帰 に優先的 目的をお
き,し たが って不 開始 ・不 処分 か ら各種保護処分 までの保護的 ・教育的処
遇を優先 させてい るが,科 刑 目的 のための検察官送致処分の選 択の 余地 を
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も与えている。保護処分は,保護 ・教育による犯罪性の矯正 ・除去を本質
とするものであり,そのなかには少年院送致のように閉鎖施設に収容する
強制的な自由拘束処分を含んでいて,親権の延長としての親権代行処分の
性格をこえるものといわなけれぽならない。それと同時に,保護処分は,
犯罪に対する非難性を本質とする刑罰と性格および方法を異にするもので
あるが,しかし究極的には犯罪を克服 し社会防衛に資する目標を内在させ
ている点において刑罰と共通の面をも有するものといえる。そ して,犯罪
少年に関するかぎり,保護処分は刑罰代替処分たる法的地位をあたえられ
32)
てい る」の である。
33)
以上のような特別予防ないし矯正という観点から 「個人も全体も」対等
に考慮にいれる福祉機能の捉え方に対して,よ り社会防衛的配慮(「個人
より全体」の福祉)を重視するのが法務省の改正論に代表される次の考え
である。
〔3}一般予防に偏ってもっぱ ら社会防衛の観点か ら理解する立場
この立場は少年審判を刑事政策の視点からせまく解 し,少年法における
福祉機能や 「健全育成」を少年の 「犯罪的危険性の除去」すなわち 「再犯
防止」と捉える。
法務省の改正構想および説明書をみると,犯罪を防止して社会公共の秩
序を維持するという刑事政策を強調していることが明白である。「非行少
年をいかに 処理処遇すべきかは,(中略)青 少年対策の一環として,綜合
的は判断されるべき国の政治に属することがらである」「単に本人の保護
更正や再犯防止を図ることにとどまらず,社会公共の安全や国家の将来に
影響を及ぼす重大なことがらであるか ら,政府としてこれを家庭裁判所に
34)一 任す るとい う現行法制 に 甘 ん じていて よいわけの ものではない。」 改正
構 想のい う刑事政策は,「社会治安 の維持や犯罪者の保護 ・矯正」 である。
確かに,社 会防衛,一 般予防 ぼか りでな く少年の 「矯 正」,特 別予防を 配
慮 してい るわけ で本人 の社 会復帰 を考 えてい る限 りに お い て は,本 人の
「保護」につなが る面が ない とは いえない。 しか し,そ こには少年の人格
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に着 目す るケース ・ワー クの発 想,福 祉法的な発想は存在 していない。 あ
くまで も 「犯罪者の保護 ・矯 正」なのであ る。 したが って,そ こでは保護
処分は 保安処分 と同質的な もの と 捉 え られ るのであ る。す なわち,「一般
に,保 護処分が犯罪に陥 った者の保護 ・更 正を 口的 として,再 犯防止 のい
わゆ る特別予防的機能を営む もの である ことは い うまで もな いが,刑 事処
分は,反 社会的行為 に対す る道義的非難を本質 とし,世 間一般 を戒 めて犯
罪の発生 を未然に防止す るい わ ゆ る一 般予防的機能 とともに,犯 人 を改
善・矯 正す る特別予 防的機 能を も営 む ものであ る。刑事処分 が犯人の教育 ・
治療的作用につ いて無力 であるとす るこ とは,近 代的な刑事処分 の本質 を
誤解す るもので ある。 したが って,保 護処分が刑事処分 よ りも教育的 で進
歩的な犯人処遇 の 手段 であ るとす る 立場(保 護主義)に た って,r保護主
義か刑 罰主義か』『教育主義か処罰主義か』 とい うような 抽 象化 された 対
立概念 で犯人 の処遇 のあ り方を論ず るこ とは妥 当でない と考 え る。改正構
想では,あ くまで,犯 人の性格 ・年齢 ・環境な どか らみ て,そ の教化 ・改
善の手段 と していずれ の処分が有効か,ま た犯罪 の軽重 ・罪質 ・情状 ・社
会的影響 な どに照 らして,社 会の 治安維持上そ のいずれが適 当かを,個 々
の事案 に即 して,具 体的 ・総合的に判断 し,最 も有効適切 と考 え られ る処
35)
分を選択すべ きである とい う立場 を とってい る」。保護 処分 は 一種 の 保安
処分で あって,刑 罰 と保護処分 の違 いは単に量 的な ものであ って本質的 な
ものではな く,保 護 処分 といえ ども社会的非難 に裏打 ちされてい るので あ
ヨの
って,両者は共通の基盤の上に立つとみるのであろうか。
改正要綱も基本的には同じ理解の上に立つといえよう。法務省で少年法
改正要綱の立案に当たったといわれる木村青少年課長は,ゴ ールト判決や
刑事司法の運営に関する大統領諮問委員会の報告書 「自由に対する犯罪の
挑戦」を援用し,そこに改正要綱の基本理念を求めて以下のように主張さ
れる。すなわち,ゴ ール ト判決は 「単に適正手続の保障の問題 だけ でな
く,国親思想の上に組み立てられた手続構造全体に対するきびしい批判と
して受け取るべきである」。アメリカの少年裁判所は 国親思想 という基本
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理 念の上に組 み立て られ た制度であ り,わ が少年法の理 念 もこれ と同 じで
あ るとされた うえで,大 統 領報告書 は,「この よ うな 考 え方に よる 少年裁
判所運動は失敗 した とし,(中略)そ の原因 を 探求 した 結果,人 的 ・物的
な資源 の不足 もあ るが,さ らに根本的には少年裁判所 の理念 を改 め る必要
があ る とし,r少年 裁判所 は,他 の刑事 司法機 関 と 同 じよ うに,地 域社会
に脅威 を与 え る行 為か らこれを防衛す ることを任務 とす る一 つの司法裁判
所 であ る。個別処遇 に よ り犯罪者 を社会復帰 させ る方法 は,社 会防衛 の一
方法 であ り,少 年 処遇 のふ さわ しい第 一次的 な方法 であ る。 しか し,そ れ
に もかかわ らず,脅 威 を与 え る行 為を取 り扱 う裁判所 としての指導的な配
慮は地域社会の防衛であ る したが って,少 年裁判所は,他 の裁判所 と同 じ
よ うに,そ の防衛を達成す るために無能力化を含むすべての手 もとに ある
手段を活用 しなけれぽな らない。少年裁判所が刑事裁判所か ら区別 され る
のは,社 会復帰 を よ り重視す ることであって,そ れだ けに没頭す ることで
はない。』 と主張 してい るのであ る」 と 報告書 を 援用す る。そ して 「私見
に よれ ば,国 親思想 は,国 家 ・公共 の機関 と して現実 に非行 少年 に接触す
る者 の執務上の指導理 念ない しは心 が まえであ るべ きものであ り,法 律制
37)
度の基本理念ではありえない」とされる。
以上のように法務省の改正論の立場は,少年法における福祉機能を再犯
を防止して社会公共の秩序を維持するという非常に社会防衛に偏った捉え
方をしているのである。
これについて守屋判事は 適切に 指摘しておられる。すなわち,「保護処
分が刑事処分よりも教育的 ・進歩的な犯人処遇の手段である とす る立場
(保護主義)に立ってr教育主義か処罰主義か』r保護主義か刑罰主義か』
というような抽象化された対立概念で犯人の処理処遇のあり方を論ずるこ
とは妥当でない」と改正構想説明書は述べるが,「しかし少年法の福祉機
能をr少年が再非行により国家的強制力の前に再び引きすえられることの
ないようにする』ことだけに限定するならば,応報的 ・懲罰的手段もまた
福祉機能を有するといえるかも知れないが,人格の円満な発展に資すると
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いう真の意味の教育を考えた場合にもなお刑罰と保護処分が連続性を有す
るものとすることは,犯罪者の処遇手段として刑罰にかえて保安処分なか
んず く未成年者に対する保護処分が創設されて来たことの教育上の意味を
無視するものとはいえまいか。犯人の教化 ・更正を福祉機能と捉え,しか
もそのための手段として刑罰も保護処分も質的な連続性を保有するという
考えが,さ きに見た司法機能については,司法機能を実体的な側面で捉え
るとともに,こ の意味の司法機能に福祉機能を従属させる論理に結びつく
ことは容易に理解できよう。そこでの福祉機能は,再非行の防止ないし犯
罪的危険性の除去と同一の内容を与えられるのであり,社会防衛のために
科せられる刑罰ないし保護処分の反射的効果に過ぎないことでも十分とい
38)
えるか らであ る」 と。
〔4)まとめ
「少年 の健全 育成」,「ケース ・ワー ク」,「保護」,「教育」,あるいは 「福
祉」 とい う言葉が大 人の刑事訴訟 とは異な った要 素を特色づけ るために使
われ てきた が,そ もそ もその具体的内容は いったい何なのか とい うことに
関 しては 明瞭 な説 明がな されない まま使われ てきた よ うに思われ る。 ある
時は文字通 り少年 自身の 「健全育成」 の意味 で,ま たある時は 「矯正」 の
意味で,さ らには 「再 犯を防止 して社会公共 の秩序 を維持す る」 とい う,
およそ本来 の 「福祉」や 「保護」 の意味か らかけはなれ た社 会防衛的な観
点か ら理解 され て もいた。
戦後,新 憲 法の もとで少年 を基本的人権 を享有す る権利主体 と して尊重
しその 「健 全な育成 」を期す るための法律 として誕生 した少年法の歴 史的
意義をふ りか え るとき,少 年法 の基本理念 として 「教化」にか えて持ち込
まれた 「ケ ース ・ワー ク」 ない し 「福祉」 の思想は,国 家に都合のいい一・
定の価値 観の枠の中に少年 を は め 込 むのではな く,少 年 自身の人格の完
成,人 格 の 自由な発展 とい った社会的生存権ない し教育権 として理解 すべ
きもの と思わ れ る。 しか し,そ のこ とは裁判所 自 らが少年 の人格形成に積
極的にの りだす ことを意味す るものではないそ こには教育機関 ではない司
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法機関 と しての裁判所 の分限 の認識が必 要で あ る。 また,現 行少 年法 のJll
事司法 としての基 本的性格 を全 く否定 し去 ることがで きない以上,社 会助
衛 とい う公共の利益 を考慮せ ざるを得ない こ とも認めなければ な らない「〔
あろ う。 ただ,基 本的には社会 防衛の 目的は,少 年 の健 全な育成 を果 たす
ことに よって実現 され ると考 え るのが妥 当 といえ るのではなか ろ うか。今
日においては社会 その ものが非 行を うみだす病 巣であ り,非 行 はむ しろ社
会 とい う体 の もっとも弱い部 分にあ らわれた症状 であ る。患部 を体か ら蛾
り離 して も体 その ものが病 んでい るままではそ の健康を回復す ることはで
きない。 同 じ一 つの体の一部 と して弱い部分に手 当てを与え る必要 があ る
のではないだろ うか。切 り離す 発想ではな く,手 当ての発想が福 祉機 能の
理解 として望 ま しい と思われ る。
3.少年法におけるデュー ・プロセス
以上に述べた司法機能と福祉機能の捉え方の立場の違いは,そ のまま適
正手続に対する理解の違いにもあらわれている。「いかなる理念を 実現す
るために適正な手続なのか」「何のために適正手続が必要なのか」,言い換
えると少年法の基本理念として少年の保護 ・福祉を第一次的に捉えのか,
それとも社会防衛を第一次的に捉えかの立脚点の違いである。
適正手続の保障は何故必要か。またどのような手続構造で適正手続の保
障を実現できるのか。そして少年法における適正手続の内容は大人と同じ
ように刑事訴訟化することと考えるか,それとも少年審判に固有の適正手
続を考えるか。この少年法における適正手続の保障をめぐる考え方の相違
をその存在理由と内容の観点からおおまかに二つの立場に分けて概観した
いと思 う。ひとつは,少年審判手続は刑罰を科するのではな く少年を救済
し保護するための手続であるが保護する者の権力の濫用を防 ぐために適正
手続の保障が必要とする立場,も うひとつは保護といってもその本質は刑
罰に等しい不利益処分であるからそれを科するにふさわ しい手続構造とし
て適正手続の保障が必要とする立場である。
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ω 裁量権の濫用をチェヅクするために適正手続の保障が必要とする立
場
39)
この立場 は少年 法成立当初の沼辺判事の著書r少 年審判手続の諸問題』
に明確 に表現 され てい るが,昭 和40年代においては 日弁連の意 見に代表 さ
れる。
「少年 に対す る保護教育は,強 制力を行使 し,少 年お よび両親 の自己決
定の自由を奪 うもので あ り,こ とに身柄拘束,収 容処分は,少 年 自身 の 自
由を剥奪す ることを避 けがたい。 さ らに,審 判の非公開,審 判手続 の非方
式は,深 い人道主 義的,教 育的心 づか いに よる積極的な意味を もつ もの で
あるこ とは間違 いないが,反 面,制 度上そ こに何 らかの歯 止めがおかれな
かったため,少 年 の人権侵害 を容易に し,か つ,そ れ を闇か ら闇に葬 る途
を残 した ことも争 えない ところであ った。」 「運用に大 き く頼 ることは,所
詮裁量に よる偶然性 を避け られず,ま た 自立 に期待す る危険性を免れ ない
といわなけれ ばな らない。」「現行少年法の問題点は,家 庭裁判所 の運 用に
あま りに も多 くを委ね,あ ま りに も自由な裁量を認 めす ぎた とい う点 に発
してい る」 とい う認識の上 にたち,家 庭 裁判所 の 「や り方に枠 をはめ,裁
量の 自由な範 囲を制限す る方法 と して適 正手続 の導入がその問題を解決す
るの
る方向であ るとす る。
「少年法 の保護 処分は,究 極において少年 の健 全育成 を 日的 とす るもの
で刑 罰 とは本質的 に相違 してい る。 とは いえ,一 面ではそれが少年 の自由
に制約を加 えた り,保 護者の権利 を制限 した りす る強制処分の性格を もっ
ている限 り,人 権保障 を重視す る見地か ら,憲 法31条以下のいわゆ る正 当
41)
手続条項の実質的保障が図 られなければならない。」とされる兼頭調査官
も同じ立場といえよう。
そしてこの立場は適正手続の内容に関しては,成人の刑事訴訟と同じに
することではなく少年審判にはその理念に従った独自の適正手続があると
考える。それは少年の人権一自由権的人権と生存権的人権ともに一を実質
的に保障することを少年審判における適正手続と捉えるのである。
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前述 の 日弁連 の意見書は 次 のよ うに 述べてい る。「少年手続 におけ る適
正手続は,刑 事訴訟手続 におけ る 適正手続 と 異な る。r青年』 の事件処理
につ いて適正手続 の保障を与 える ことは,必 ず しもそ の手続 を刑事訴訟化
す ることにつ なが るものでは ない。要綱 の説 明 に よ れ ば,前 述 の如 く,
『青年』 の事件 の処理手続 を刑事 訴訟化す る理 由の主要 な もの として 『青
年』 に適正手続 を保障す るた めと主張 してい る。適正手続は,刑 事訴訟に
おいてのみ要請 され る原理 では な く,ま た刑事訴訟手続だけが適正手続を
保障す る 唯一 の 手段 であ るわけで もない。 本来,適 正手続 の理念 は,r内
容 の変化す る自然法』 といわれ てい るように,固 定的内容を もつ観念では
な く,当 該手続に どの よ うな規定 をお くことが適正手続 の保障 の上 で必要
かは,そ れぞれの手続 の 目的,性 格お よび科せ られ る不利益 と無関係では
あ りえない。刑罰 を科す ることを 目的 とす る刑事手続 におい ては,対 審構
造 を とることが適正手続 の要請 に適 うか らとい って,少 年 の健全育成を 目
的 とす る少年手続 につ いて も当然にそ の対審化が要 求 され る とい うわけの
ものではない。適 正手続 に よる保障は,人 権 の形式的保障 では な く,実質
的保障 を要求す る。少年 につ いていえぽ,成 人が刑罰 を科せ られ る場合の
刑事 手続 において保障 され る諸権利 を享有すれば足 りるとい うものではな
く,少 年 のr健 全 な育成』 とい う理念 の もとでいかな る権利が与 え られ る
べ きか を改め て考究す べ きで あって,成 人 と少年の立場 の相違 を無視 し,
手続 を同一にす るこ とは,決 して少年 の実質的人権を保障す る所以ではな
い。」「この よ うな観点か ら考 えるな らぽ,保 護事件手続 は,そ の 目的な ら
びに少年 の情操 保護の観点か ら,基 本的には非形式的,非 公開の職権的審
問構造 を とるべ きであ る し,そ の中 で,必 要的付添人制度 とこれに伴 う諸
制度 の確立に よる公正 をはか るこ とで,適 正手続 の要請 は十分に充たされ
42)
るといわねぽな らない」 と。
また,兼 頭調査官 も同様の ことを 述べてお られ る。 「少年審判は刑事裁
判 と異 な り,少 年の健 全育成(保 護)を 目的 とす るもので,そ の審判過程
全体がす でに一 種の保護的機能,す なわち少年の改善処 遇 と しての役割を
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果たしているものである。それはまた少年の個性に応じて完全に個別化さ
れた処遇を目指すものであるために,刑事裁判手続におけるような画∵,
かつ厳格な形式性にはなじまない。といって少年審判手続の合目的性や非
形式性の主張は決して適正手続の軽視,ま してや否定を意味するものでは
ない。おおよそ手続は目的実現に至る合理的過程を示すべきもの であ っ
て,それが目的に奉仕 し,目的に規制されるものである。つまり,少年審
判に求められる適正手続は少年法の究極目的とする少年の健全育成を指向
し,かつ,これに規制されるものであって,成人への刑罰の実現を目的と
する刑事裁判手続と同じものである筈がない。少年保護手続のもとに少年
審判を受ける権利をもっているというべきである。ついで審判における少
年の最大の人権保障とは,適正な処遇が行なわれ,健全な育成が期される
ことである。家庭裁判所によって少年の健全育成に資する適正かつ効果的
な処遇が選択されるためには,先ず正確な非行事実の認定がなされ,科学
的な調査と鑑別を必要とする。つまり,少年の人権保障を全 うするために
は,非行事実の認定,科学的な社会調査および資質鑑別,そ して適切な処
遇の選択が行なわれることが必要であり,それらを手続的に保障すること
が,すなわち少年審判における適正手続であり司法的機能の任務である。
換言すれぽ,少年法における人権保障の機能は,少年の健全育成を手続的
に担保することでもある。さらに言えぽ,少年法における人権保障と健全
育成の理念は手続と実体の関係にあり,その何れも憲法に規定する少年の
43)
権利なのであ る」 と。
とくに対審構造 の採否 に関係 して,田 宮 教授 は デ ュー ・プロセスの本質
を 以下 の よ うに 説明す る。「デ ュー ・プ ロセスは,い うまで もな く,個 人
のための手続的正義 の保障 であ るか ら,当 事者主義 の要請 とい う場合,対
審構造 じたいが重要 ではな く,刑 事訴訟にそ くしていえば,被 告人の地位
に着 目してい るのであ る。少年事件 では少年 の権利 の側面が重要 であ るこ
とはい うまで もない。 したが って,デ ュー ・プ ロセス論の重点は,少 年 の
防御権 とい う片 面的利益 であ ることを忘れてはな らない。」「デ ュー ・プ ロ
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セスの保障 のなか で も,最 も重要 なのは,何 とい って も弁護人 を依頼す る
権利 であろ う。」「デ ュー ・プロセス論は少年審判 を対審化す る か と い う
と,ア メ リカでは答 えは イエス とい うこ とに なろ う。 しか し,そ れ は アメ
リカにおけ る弁護士,検 察官 を前提に しては じめていえ ることであ り,わ
が国では,と くに検察官 の関与につい てか な り事情 がちが うことを知 るべ
きであ る。 したが って,わ が国 では対審化 の是非 な どとい った原則論が問
題なのでは な く,徹 頭徹尾 『検察官論』 であ るべ きだ と思 う。現 在 の検察
制度を前提 に したわ が国の検察官が少年事件 に も起訴猶 予権を もち,審 判
手続に も関 与す ることの可否 が論ぜ られ る必要 があ る。 それをぬ きに した
44)
手続の対審化の原則論は害あ って 益 のない 論 議であ る といえ よ う。」 とさ
れ る。
② 不利 益処分を科す るにふさわ しい手続構造 と して適正手続 の保障が
必要 であ るとす る立場
保護処分をその本質が刑 罰に等 しい不利益処分 であ ると捉 え,少 年にそ
の不利益処分を科す るにふ さわ しい手続 構造 として適正手続 の保障 を考 え
るこの立場は,法 務省の改正要綱 と,栽 判所 の意見に 見 ること が で き よ
う。{1)の立場 も確かに保護処分は,保 護 とはい って も運 用上刑罰 と類似す
る面 もあ りまた 自由を拘束す る強制処分 であ るとい う点で不利益処分であ
るとの認識の ヒにた ってはい るが,そ れは運 用上刑 罰 と近 似 して しまって
い ると理解 してい るのであ って,そ の本質 が刑 罰 と等 しい と理解す ること
とは保護 処分 の本質 に関す る理解は根本的 に異 な ってい る。
改正要綱は,前 節で触 れた よ うに基 本的には保護処分を刑罰 と同質 のも
のであ ると理解 した上で,「た とえ 保護 のためであ る とい って も,本 人に
とって重大な不利処分であ る保護 処分 を科す るには,い わゆ る適正手続を
保障す る必要が あ ると考 え られ るのであ りますが,そ のた めに最 も適 した
手段 は,現 行刑事訴訟法にみ られ る ような対審構造を導入す ることであ り
ます。(中略)成 人に近 い厳 正な 手続 に よって 裁判す る ことが,本 人 の権
利 を最 もよ く保障す る とともに,裁 判に感銘力を与 え,本 人 の改善更正に
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寄与するゆえんであるとかんがえられます。」と説明する。 すなわち,少
年審判の理念そのものを刑罰主義的方向にひき戻そうとする改正要綱の立
場に立つとき,当然そこには,刑事手続におけると同様の適正手続の保障
46)
をすべ きであ るとい うこ とにな って くるのであ る。 そ こでは,刑 罰主義=
刑事訴訟化=適 正手続 の保障 とい う図式があては まるのであ る。改正要 綱
が適正手続 の保障や 「少年 の権利保障 の強化」 のための少年 法改正を主張
しなが らも,強 い批 判に さ らされ る理 由は一 つには この点にあ るの ではな
かろ うか。 ともに適 正手続 の導入 をい っては いて も,そ の主 眼は少年の実
質的な人権保障 には な く社会防衛 に重点 がおかれ てい るのであ る。 日弁連
が指摘 してい るよ うに,「と くにr少 年の 権利保障 の 強化』 が,少 年の立
場か ら要請 され るその こ と自体に応 え るとい うよ りも,少 年保護手続 に検
察官の介入,権 限の拡大 を持 ち込 むために利用 され てい ることは,強 い批
判を受 けなけれ ばな らない」 のであ る。
裁判所 の意見は,福 祉機能の理解や保護処分の性格の捉 え方に関 しては
前述の よ うに法務省 の立場ほ ど社 会防衛に偏 っては いな い。 しか し,適 正
手続 を必要 とす る理 由に関 しては類似す る 面 も あ る。 すなわ ち,裁 判所
は,「保護処分は,非 行 を 犯 した少年について 教育的,矯 正的措置 を加 え
て,そ の犯罪的危険 性を除 去 し,本 人を矯 正す るとともに,社 会の安全 を
守ろ うとす るものであ って,保 安処分の一種 であ る。 それは,非 行を犯 し
た者につ いてなされ る司法処分の一 つであ って,刑 罰を科す べ き場合 と同
様,非 行 の正 しい認定 を当然 の前提 とす る。 しか もそ の内容 として,少 年
47)
本人の 自由を制限 し,親 の権利 を制約す る 強制力 を 伴 うものであ る。」 と
説明 してい る。,
また,こ れは 裁判官 の間で支 配的な見解 で もあろ う。猪瀬判事は以下 の
ように述べ てお られ る。「保護処分は,保 護 ・教育に よる 犯罪性 の 矯 正 ・
除去を本質 とす るもので あ り,そ のなかには少年院送致 の よ うに閉鎖施設
に収容す る強制的な 自由拘束処分を含んでいて,親 権 の延長 と しての親権
代行処分の性格 を こえ るもの といわなければな らない。 それ と同時 に,保
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護処分は犯罪に対する非難性を本質とする刑罰と性格および方法を異にす
るものであるが,しか し究極的には犯罪を克服 し社会防衛に資する目標を
内在させている点において刑罰と共通の面をも有するものといえる。そし
て,犯罪少年に関するかぎり,保護処分は刑罰代替処分たる法的地位を与
えられている。」「保護処分は、刑事政策目的から少年の自由拘束を伴う処分
であるか ら,その手続である少年審判手続には刑事手続に関する適正手続
48)
の基本的条項 の適 用が じゅ うぶん考慮 され なければな らない。」
よ り端的に草野判事は 「最近の通説的見解に よれば,刑 罰 と保護 処分の
差 は,質 的に異 な るもの ではな く,量 的な ものに過 ぎないのであ って,保
護処分 といえ ども,第 一 次的には,対 象少年 の更正 を念願 としてい るもの
の,や は り責任に対す る応報 とい う機能を有 し,そ れ 自体何 らかの苦痛や
懲罰性を 内包 してい ると見 るのであ る。」最 近は,「少 年審判 と刑事裁判 と
の差異 は,い よい よ不 分明 とな り,少 年審判 が刑事 裁判か ら区別 され るの
は,社 会復帰 を よ り重要視す ることであ って,そ れだけに没頭す ることで
　　ラ
はない とさえいわ れ るよ うにな った。」 と主張 され る。
次 に適 正手続 の内容に関 しては,改 正要綱 は適 正手続化=刑 事裁判化 と
考えてお り,そ してそ の適正手続 の内容 の中心は対審構造 の導 入に よる検
察官の全面的関与 と 訴追 裁量にあ ると 思われ る。す なわ ち,「青年 の事件
につい ての手続 の大綱 は,刑 事訴訟 法その他 の一般 の規定 に よるもの とす
る」(第1の2)と され,し たが って 「検察官は,青 年の 被疑事 件につい
て捜査 を遂 げた結果,犯 罪の嫌疑 があ ると思料す る場 合において も,刑 事
訴訟法 の定 め るどころに従い,公 訴を提起 しない ことがで き る も の と」
(第3の一 の15)されて,検 察官は訴追裁量権を持つ こ とにな ってい る。
この よ うに青年 についてはすべて刑事事件 と して処理 され るた めに,青 年
の事件は刑事事 件 として公訴が家庭裁判所に提起 され なければ,家 庭裁判
所 は 審判権を 持つ ことはで きない(第3の 二 の16)。しか も,家 庭 裁判所
は刑事裁 判権 を持つ ことに よって刑事裁判所 としての性格 を合 わせ持つ こ
とにな る(第3の 二の16)。「まず,青 年 の事件につ きましては,手 続 の大
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綱は刑 事訴訟法 に よることと してい るのであ ります。それは,す でに ご説
明 しま した ように,適 正手続 の保 障及び手続 の感銘 力の強化 とい う要請 に
基づ くもの であ る。」「青年 に対 しては,保 護手続 を設けず,刑 事手続 のみ
で取 り扱 うこと と しつつ,刑 事手続 の中 で,刑 を も保護処分を も選択 しう
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ることとしている」とす る。さらに木村刑事局青少年課長は 「適正手続を
保障し手続を厳正なものにするためには,あ る程度対審構造を導入 しなけ
ればならない。そして,その導入の程度は,一 つには前述のような処遇原
則(r保護処分優先』を不適当としr刑と保護処分との調和』 をはかると
いう,現行制度よりも刑罰を重視する方向に傾 いた処遇原則一その結果
r青年層に対する処遇原則として刑が前面に 出てくることになる』)にふ
さわしいものでなけれぽならず,二つには青少年のの心身の成熟度に応じ
た方法によってでなければならない。改正要綱が少年については従前どお
りの手続構造の中でできる限 り権利の保障を強化し,青年については原則
として刑事訴訟によることとしつつ,判 決前調査制度の採用等の特則を設
51)
けることと してい るのは,右 の二つ の要請 を 満たす ための 方策であ る。」
と改 正要綱 の立場 を説明す る。以上 の ことか らわか るよ うに,改 正要綱 は
適正手続 の内容 は成人 とおな じ刑事訴訟手続 にす ることを考 えてお り,ま
た 「適正手続 を保障す る必要 があ る と考 え られ るのであ ります が,そ のた
めに最 も適 した手段 は,現 行刑事 訴訟法 にみ られ るよ うな対審的構造 を導
52)
入すること」であると説明されているように,そ のね らいはもっぱら対審
構造の導入による検察官の全面的関与と訴追裁量にある。
これに対して裁判所は,保護処分が教育を目的としつつもなお不利益処
分である以上,少年の人権を保障するために適正手続の保障が不可欠であ
るが 「しかしながら,少年の人権保障の強化は,当然に刑事訴訟手続や対
審的な手続を要求するものではない。現行刑事訴訟手続は,確かに被告人
の人権保障について手厚い配慮を 加えており,「訴訟」形態をとった場合
における適正手続のひとつの典型を示 しているといってよいが,それは決
して人権保障のため唯一の手続形態ではない。刑事訴訟においても,犯罪
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事実の告知,弁解の聴取,弁護人選任権,証人対質権,供述拒否権など,
適正手続の最も重要な要請とされる事項は,いずれも被告人の権利の保障
として規定されているのであって,適 正手続の保障は対立当事者構造をと
ることとは本質的な関連を持たないのである。少年審判手続についてて適
正手続の保障を強化すべきであるとしても,どのような手続構造をとり,
どの程度の規定を設けるべきであるかは,少年事件の本質や基本原理との
53)
関連を離れては決することができない。」と,適正手続の具体的内容に関
しては単純に刑事訴訟手続の形態を導入するのではなく,少年審判独自の
手続形態をとるべきであるとして対審構造化には否定的である。しかし同
時に,「少年審判は,社会公共の福祉と安全にじゅうぶんな考慮を払いつ
つ少年の健全な育成をはかろうとする制度である。そこで審判手続のなか
に検察官の意見を反映させるため,相当な範囲内で,検察官が,審判に出
席するなどして意見を述べる機会を与えるとともに,家庭裁判所の処分に
54)
対 して不服 申立をす る道を 開 くこ とが 検討 され るべ きであ る。」 とも言っ
らめ
ているように,必ずしも全 く検察官の関与を否定するものではない。
{3;適正手続論のまとめ
昭和40年代はほとんどの論者が適正手続の必要性を説いた。少年審判に
おいても適正手続の保障が必要なことに関しては異論はなかった。しかし
ながら,その説 くところはそれぞれ微妙に異なっている。少年審判におい
て適正手続の必要な理由,そ の内容は,少年審判における司法機能の内容
の理解の相違や福祉機能の理解の相違を背景としているし,さらには,そ
もそも 「いかなる利益を保護するための適正手続なのか」という少年法の
理念をめぐる理解の相違がその根底に横たわっているといえる。すなわち
社会防衛を重視するのかそれとも少年の教育 ・保護 ・福祉を重視するのか
という,少年審判制度そのものの制度理念の捉え方の違いに行き着くので
ある。
表面上は適正手続論という手続論のレベルで盛んに論議されていたが,
論議の核心は水面下に隠れていた少年法の基本理念の捉え方であ ったの
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だ。 しか し,残 念な こ とに,そ もそ も 「いかな る利益 のための適正手続 な
のか」 その理 念の理解が異な ってい ることは認識 され なが ら,そ の利益す
なわち少年法 の指導 理念に関 しては真正面か ら議論が たたかわ され るこ と
はほ とん どなか ったのであ る。
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手続二分論の基礎は 家庭裁判所創設期の沼辺判事の見解にまで 遡ることが
できるかもしれない。すなわち,「少年審判手続の全過程に亘り,司法機能と
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は,司 法機能が前面に出て優位を占め,ケ ース ・ワーク機能は 背後に 控えて
補助的な地位に 在るに反 し,処遇決定過程に 於ては.ケ ース ・ワーク機能が
前面に出て優位を占め,司法機能は背後に控えて 補助的な地位に在るもので
ある」 との見解である。手続二分論は多 くの論者によって説かれてはいるが,
裁判所と法務省はその立場は異なりながらも手続の 二分に 関 してはともに消
極的であるといわれている。確かに手続二分論は論理的には説得力を持つが,
とくに手続を二分することが,非事行実認定過程を対審構造化することに伴
う対立的雰囲気による悪影響を 緩和するとされているが,非 行認定過程とい
う一部分の対審化(形式を整えること)が 少年審判全体をとおしての少年の
保護 ・教育の実効性を 損な う危険は 手続の二分によっても免れないのではな
かろうか。十分な検討が必要であると思われる。
V中 間報告以降の適正手続論
中間報告にいたる経緯,そ の性格や内容そしてそもそも少年法の改正の
必要があるのか等について多 くの問題を残 しながら,昭和51年11月に裁判
所の 「賛同」を得た形で法務省によって少年法改正についての中間報告が
公表された。その内容は 「一,少 年の権利保障の強化及び一定の限度内に
おける検察官関与の両面か ら現行少年審判手続の改善を図るものとするこ
と。」から解るように,適正手続の問題が,少年の権利保障と検察官関与
と抱き合せで提案されている。さらにその人権保障の中身は非常に抽象的
で,具体的にどのように条文化するのかは法務省の事務当局に全 く委ねら
れた形になってしまっている。それゆえに 「少年の権利保障の強化」をう
たいなが ら,少年の人権保障の面に十分の配慮がなされているかについて
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1)
疑問視されるのである。
部会長試案や中間報告の公表された当初は少年法の改正問題をめぐって
1)
い くつか の論稿がだ された。 しか し適 正手続論は40年代 ほ どの盛 り上 が り
を見せ るこ とな く,し だい に沈滞 してい くのであ った。
そんな中 で適正手続に関す るい くつか の論稿 を拾 いあげてみ ると,ま ず
2)
家庭裁判所創設30周年を記念して公刊されたr家庭裁判所論集』に掲載さ
れている諸論文がある。少年保護事件の司法機能と福祉,教育機能の内容
について触れている近藤和義判事の 「少年審判運営の原理」,処遇決定過
程における適正手続を論じた高木典雄判事の 「要保護性認定における適正
手続の保障」,非行事実の認定における適正手続に関する長島孝太郎判事
の 「少年審判における職権証拠調の範囲と程度」があげられる。少年審判
における少年の権利保障をより広く 「利益」という観点から論じられた前
述の阿部教授の 「少年の利益」,また従来適正手続論はほとんど非行事実
認定過程に集中し,処遇決定過程についてふれているものはほとんどなか
ったが処遇決定過程における適正手続の重要性を説かれている守屋判事の
3)
「少年審判の処遇決定過程 と適 正手続」 があ る。 また昭和58年9月5日 の
いわゆ る 「み どりち ゃん殺 し事件」 最高裁決定を きっかけに少年保護事 件
4)
における 「再審」が議論された。そして,従来一貫 して 「少年の人権保障
を全うしながらその健全育成をはかる」 という立場から少年法改正に反対
してきた日弁連のr少年法 「改正」答申に関する意見』が昭和59年3月に
公表されている。
このようにはなはだ示唆に富んだいくつかの論稿を見いだすことができ
るのではあるが,しかし全体として見たときやはり適正手続論は中間報告
以後一応の終息を迎えたといえるであろう。
嵐のごとく吹き荒れた適正手続論は一応納まったが,その影響は少年審
判の実務に確実にその痕跡を残していった。
手続面では特に非行事実の認定に関しては,審判の教育的雰囲気を損な
わない範囲で適正手続を意識的に導入する試みがなされている。司法感覚
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ないし法律専門家としての意識が実際の審判においてとりいれられ,む し
ろ裁判官に関しては法律専門家としての性格が前面に出てくるようになっ
5)
た。それは一方では少年審判の実務へのデュー ・プロセスの導入という手
続の改善の努力としてあなわれたが,他方では少年審判全体が福祉機能よ
りも司法機能を重視する傾向を生み出した。すなわち,適正手続論はほと
んど非行事実認定過程を中心に展開されていたため,非行事実認定の重要
性にスポットがあてられたが,非 行事実認定にばかり目が向け られていて
その影で処遇決定過程の重要性やそこにおける適正手続の保障は見過ごさ
れがちであった。このことは司法の反動化現象や能率主義とあいまって,
少年審判は事案中心に運ばれて軽微な事件は切 り捨てられる傾向を生み出
6)
した。その こ とに加 えて,社 会防衛 とい う実体 的意味 での司法 機能が優位
にたち,そ れに伴 いケース ・ワー ク機能は後退 せ ざ るを えない状態に追い
込 まれ てい った。 と りわけ調 査官の役割 の軽視 が指摘 され るよ うにな るの
7)
で あ る。
註1)中 間報告に関 しては,日 弁 連 「少年法r改 正』答 申に関す る意見」,森田宗
一 「少年 法 と家裁の変質を憂 え る」法律のひ ろば30巻2号 ,rr試案』 と少年
法運用の諸問題」 自由と正義27巻2号,沢 登俊雄他 「少年法r改 正』をめ ぐ
って一1一 部会長試案を中心 と して(座 談会)」lh由と正義27巻2号,平 野龍
一他 「少年法改正のr中 間報告』(上 ・下)」ジ ュリス ト632,633号,内藤文
質 「少年 法改正 の本質的問題」 ジュ リス ト610号,法律のひろば30巻2号およ
び法律時報48巻1号掲載の諸論文 等の文献が あ る。
2)家 庭裁判資料115号(昭和55年)。
3)守 屋克彦 「少年 審判 の処遇決定過程 と適 正手続」 ケース研究181号。
4)沢 登俊雄 「少年保護事件 と再審」法学セ ミナー347号,荒木伸怜 「少年審判
と誤判救済について」 ジ ュ リス ト803号。
5)三 淵嘉子他 「少年審判を語 る一三淵嘉子判事 を囲んで」判例 タイムズ30巻
27号,「少年審判の教育的機能 と当面す る諸問題」(少年法 と刑事訴 訟 法 との
交錯す る問題点一 司法 の使命 と裁判官一全 国裁判官懇話会報告一2-/少 年分
科会)判 例時報914号。
6)日 弁連 ・前掲 意見書164～8頁,全 司法労働 組合編r家 裁少年審判部』大月
書店(1984)205,206,212頁,三淵嘉子他 「少年審判を語 る一三淵嘉子判事
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を囲んで」判例 タイムズ30巻27号14頁,守屋克彦r少 年 の 非行 と 教育』勤草
書房(1977)241頁。
7)日 弁連 ・前掲意見書36～8,105,162頁,全司法労働 組合 ・前掲書155～8
頁,r少年非行』(法学セ ミナー増刊)日 本評論社(1984)107～111頁。
VI適 正手続論の位置づけ
以上にみ てきた よ うに,昭 和40年代を中心にほ とん どの論者が適正手続
を説いた。少年審判において も適 正手続の保障 が必要 な ことに関 しては異
論はなか った。 しか しなが ら,そ の説 くところの内容 はそれぞれ 微妙に こ
とな ってい る。適 正手続 の必要な理由やその内容は,少 年審判におけ る司
法機能 の内容の理 解の相違や福祉機能の内容 の理解 の相違 を背景 と してい
るし,さ らには,そ もそ も 「如何な る利益を保護す るための適正 手続 なの
か」 とい う少年法の理 念をめ ぐる理解 の相違 がその根底に横たわ ってい る
といえ る。す なわち社 会防衛 を重視す るのかそれ とも少年の教育 ・保護 ・
福祉を重視す るのか とい う,少 年審判制度そ の ものの制度理念の捉 え方 の
違いに行 き着 くのであ る。
表面上は適正手続論 とい う手続論 の レベルで盛んに論議がな され ていた
のであ るが,そ の論議 の本当の核心 は水 面下 に隠 され ていた少年法 の基本
理念の 捉 え方であ ったのである。 しか し,残 念な ことに,「如何 な る 利益
のための適正手続 なのか」 とい う理 念の理 解が立場に よってそれぞれ に異
なってい ることは認識 されていなが ら,そ の利益すなわ ち少年法の指導 理
念に関 しては真 正面か ら議論がたたかわ され ることはほ とんどなか った と
いって よいであろ う。
そ して,そ の ような形 での適 正手続論議 は本来の意図す るところか ら離
れて,少 年審判 を刑事 裁判化す ることへ の契機 をあた える ことにな って し
まったの であ る。そ の問題 の原点 は何処 にあ るのかを た どってみ ると,お
そらくそれは適正手続 とケース ・ワー ク機能ない し国親思想 を対立概念 と
したこ とにあ るのではなか ろ うか 。す なわ ち適正手続 とケース ・ワー ク機
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能ないし国親思想を対立概念としたことによって,本来の対立である少年
の福祉と社会防衛との対立関係が暖昧にされ,適 正手続化=刑事訴訟化=
刑罰主義(社 会防 衛の重視)へ とす りかえ られ てい ったのでは な か ろ う
か。
た しかに適正手続論 は歴 史的 には ケー ス ・ワー ク理 論ない し国親 思想に
対す るアンチ ・テーゼと して登場 してきた。す なわ ち昭和30年代には じま
る司法機 能の再 認識は 国親 思想 の行 き過 ぎに対す る批判 とい う形で出てき
り
たのは事実である。
しかし適正手続と保護主義の関係は本来理論的には無関係であり対立す
　ラ
る概念 ではないはず であ る。適正手続 の保障は,本 来は 「手続」 の理念 で
あって非行少年に対す る 処遇の 指導理 念ではない。「適正手続 の理 念その
ものが,当 該手続 に よって選択 され,少 年 に科 され る処遇 の実体 に関す る
指導理念 とな ることは ない筈 であ る。そ して,こ こで問題 とされ てい るの
は,ま さ しく少年審判手続 がか りに適正手続 の履践の要請 を満 た した とし
て,そ の手続 で選択 され る処遇の指導理念は何か,い いか えれば,何 のた
:め
めに適 正手続が必要にな るか とい うことなのであ る」。
適 正手続 の保障 と対立す るのは国親 思想が正当化 した手続 の非形式性,
裁 量性,司 法的抑制 の欠如,謙 抑性の欠如 とい う手続の レベ ルであって,
その少年保護 の理念,ケ ース ・ワー クの理念 とい う実体的 レベ ルでは ない
のであ る。保護の理 念,ケ ー ス ・ワー クの理念 と対 立す るのは本来社 会防
衛的配慮 であ る し,ま た歴 史的 に も改 正論議や 適正手続 論議の焦点は まさ
にそ こに あ ったのは既 述 した とお りであ る。
所 教授がかつて指 摘 され た よ うに 「おそ ら く司法機 能 とケー ス ・ワーク
機能 を並べ て考え ることのなかに,既 に問題 があ るであろ う。 司法 の司法
た るゆ えんは,た がいに衝突す る要 求 と要 求 とを法の理 念に従 って調整す
る ところに ある。少年審判 におい てr少 年 の 健 全な 育成』(少年法1条)
が重視 されねばな らない ことは,検 察官 を も付添人 を も含む 誰 もカミ承認 し
なければな らない ところであ るが しか も少年審判が 司法で あ るた めには,
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この要求と諸他の要求一なかんず く応報の要求 お よび 少年や保護者の権
利一とのあいだに,法の理念に従った適切な調整を図らなけれ ば な らな
の
い。司法 は総合す る機 能であ って,総 合 され る機 能ではない」 のであ る。
適正手続 の保障 とは 手続 の理念 であ り,そ れは人権 をいかに保 障す るか
とい う方 法論であ る。 そ して さらに言 うな らば,適 正手続 とは 「憲法13条
および31条の要請 をみ たすr憲 法的刑事訴訟』 の ことをい う。それは人権
一点張 りの議論 ではな く,犯 人必 罰の要請を も考慮 に入れつつ人権保障 の
憲法法要求 をみ たす適 正手続 とは何 をか論 じよ うとす るものであ り,む し
らラ
ろ人権 の側か らみ た利益衡量論 ともい うべ きものであ る。」すなわち,「相
対立す る利益 の調和 点を何処に見出す か」 とい う 「利益衡量論」的側面 を
もつ ものであ る。「従来,い わゆ る 適 正手続論者は,此 の意味での 人権派
に属 して きた とい って よい。そ こで,人 権派 と 必罰派の 対立は,『適 正手
続論』 を とるか とらないか の対立 だ と理解 されがち であった。 しか し,真
の対立は,適 正手続論 を とるか ど うか にあ るのではな く,む しろ適正手続
の
論を展開す るにあた っての人権派 と必 罰派の対立だ と理解 した方が よい」。
すなわ ち刑事訴訟 においては適 正手続 論の展 開は犯人 の処罰の確保 と被告
人の人権保障 との対立であ るの と同 じよ うに,少 年法 において適正手続論
が展開 され るにあた っての対立は,如 何な る利益を保護す るために適正手
続が要請 され るのか,社 会防衛かそれ とも少年の教 育 ・保護 ・福祉か の対
立であ り,少 年 審判制度の制度理念をめ ぐる相克なのであ る。そ うであ る
にもかかわ らず,適 正手続 とケース ・ワー ク機 能ない し国親思想が対立概
念 とされた ことに よって,本 来 の対立 であ る少年の福祉 と社会防衛 との対
立関係がぼか され て しまったのであ る。真 の対立を看 過 した適正手続論は
形式的 な人権保障 には しり,少 年 の保護 ・教育 とい う少年の実質的人権保
障すなわ ちケース ・ワーク機 能を置 き去 りに していて しまい,そ して適 正
手続論は少年審 判の刑事訴 訟化=刑 罰主義化(社 会防衛 の偏重)へ とす り
かえの隠れ蓑 にな って しまった よ うに思われ る。
註1)守 屋 ・前掲書34～5頁,四ツ谷 厳 「少年法改正問題管見」判例タイムズ24
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巻5号14頁を参照。
2)田 宮 「少年 審判 とデュー ・プ ロセスーその 意義 と限 界」家裁月報24巻12}S-
23頁。
3)守 屋 「少年審判におけ る司法機能 と福祉機能」182頁。
4)前 掲 「家庭裁判所の現実一少年事件」305頁。
5)鈴 木茂嗣r刑 事訴訟法』16～7頁。
6)鈴 木茂嗣r刑 事訴訟の基本構造』2～9頁 。
VIIお わ り に
適正手続論の歴史 の出発点は家庭裁 判所成 立当初 の昭和20年代 に まで遡
ることが できる。手続 の非形式性や裁 量性 が人権保障 の観点か ら特 に非行
事実 の正確 な認定 とい う観点か ら問題 とされ;少 年審判 においては司法機
能 とケース ・ワー ク機能 とが互 いに調和均衡 を もた なけれ ばな らない とさ
れ た。 しか し,当 時は新 しい少年審 判制 度の基 本理念 と してケース ・ワー
ク機能が強調 され ていたため,司 法機 能の意味や内容等 につい て議論 がふ
かめ られ ることは なか った。む しろ,司 法機能 のい うところの手続 的規制
はかえ って 「少年 の健 全育成」 をめ ざす ケース ・ワー ク機能 を発揮 す るた
めには手かせ ・足かせ にな ると敬遠 されていた傾 向が あ った。
ところが,昭 和30年代後半にな り新 憲法の もとでの刑事 裁判 にな じんだ
裁判官が少年審判 を担 当す るよ うにな る と,処 遇 の実際面 の人的 ・物的不
備や裁判官の裁量 に対 す る抑 制の欠 如への反省の声が,家 裁 の内外か ら高
くなって きた。そ して国親思想の行 き過 ぎに対す る反 省に伴 い しだいに司
法機能が再認識 され るよ うにな って,昭 和40年の適 正手続論議 にいた るの
であ る。 しか し,適 正手続論が盛んに な るの とともに反面 司法機 能の中で
「社会防衛」的配慮の占め る位 置 も しだ いに大 き くな ってい くのだ った。
中間報告が発表 された後の昭和50年代 には,適 正手続論 は理論 において
も実務において も定着 し,適 正 手続を具体化す る努力 ・試 みがな され るわ
け であ るが,他 方で少年法におけ る基本理念 であ った ケース ・ワー ク機能
はその優位性を司法機能に譲 るこ とに な る。そ の背 後には司法 の反動化や
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司法 の効率 主義 とい う司法全 体の問題が あ り,そ れが家庭裁判所 に もそ の
影を 落 とす こ とに な るわけ であ る。 近 年指摘 され る 「家裁 の変質」 「家裁
の形骸化 」「社会防衛重視」「ケース ・ワー ク機 能の後退」 の傾向がそれで
あ る。
この よ うな適 正手続論 の歴 史は少 年法の現代的 な理念 の模索 の歴史 で も
あ った。 ケース ・ワー ク機 能の重 視か ら司法機 能 の再認識へ,そ して適 正
手続論へ と発展 して きた。 ところが,こ のあ た りか ら少年法 の歩みは予期
せぬ方向に迷い込 んで しま った よ うであ る。
現代において少年非行 の問題は,単 に犯罪 の レベル,法 律的 レベルに と
どま らず,ま す ます社 会病理現象化 してい るに もかかわ らず,家 裁は法律
家主導 の ものに変 容 し調査官を主 とす るケー ス ・ワー ク機 能は後退 しつつ
ある。家裁は今や社 会病理現 象 と して の少年非行 に充分対応 で き な く な
り,少年非行問題 ・少年非行対 策におけ る主導的 立場 を失 い形骸化 して し
まってい るのであ る。
何故適正手続論は 少年審 判の理念を意図せぬ方 向に導 いて しまったのだ
ろ うか。適 正手続論は本来,少 年 に とって実際 の処遇の持つ重 さ,非 行の
レッテルの重 さを考慮 し,正 確 な事実認定 と適 正な処遇 を決定す るための
すなわち人権保障 のための手続的整備 にその焦 点があ ったはず であ る。そ
れが いつの まにか,手 続 レベ ルの 問題が 実体 レベ ルの 問題 まで 取 り込 ん
で,「司法機能 と福祉機能の調和」 とい う問題 は結局 「刑 罰か保護 か」「社
会防衛か少年 の福祉 か」 とい う問題 にす りかわ っていった。
その原因 をた どってみ ると,そ れ は形式的人権保障に 目を奪われ て,少
年の保護 ・教育 ・福祉 とい う実質的 人権保障す なわち適 正 手続 に よって守
られるべ き人権は何 なのか とい う本質論が見失 われて しまったか らではな
いだろ うか。 本来対立概念では ないケース ・ワー ク機能 とデ ュー ・プロセ
スとが対立概 念 と して対峙 させ られた ところに問題 のひとつは あったと思
われる。その ことに よって真 に対立 してい る少年の福祉 と社 会防衛 とが正
面か ら対決 させ られ なか ったのであ る。真の対立は ケース ・ワー ク機能 と
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デ ュー ・プ ロセスとの対立 では な く,適 正 手続 を保障す るにあた っての少
年の福祉 と社 会防衛 との対立 なの であ った。適正手続 とは利益衡量 論を人
権の側 か らみた手続 の理念 であ る。刑事訴訟 におけ るの と同 じよ うに,適
正 手続 論を とった と してそれに よって実体的 に どんな利益 を保障 しよ うと
す るのかに問題 の焦 点があ る。そ してそ の保障 しようとす る利 益 に よって
具体的な適正手続 の内容が決 っせ られ るのであ る。
以上の よ うに述 べたか らとい って必ず しも適正手続論議が否定的 にぽか
り評価 され るべ きものではない のは もちろんであろ う。少年審判 の実務に
適正手続 を定着 させた功績 は大 きい であろ うし,ま たい まなお実質的 な人
権保障にむか って少年法の現代的な理念 の模索が続 け られ てい る以 上,こ
れか らの流れの中で適 正手続 論をみなければな らない であろ う。戦前 の教
化 ・矯 正の思想か らケー ス ・ワー クの思想へ,そ して司法機 能の再認識,
社 会防衛 の配慮へ と振 り子の よ うに少年法 の理念は揺れてい るの であ る。
以1二
